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A  mon  Père, 

(M'onsieur  l^errat, 

Doyen  de  la  Faculté  libre  de  droit  de  Paris. 
A  mon  Oncle, 

(Maître  Œ'iuche, 

Notaire  à  Paris. 


ANCIEN  DROIT 


La  division  des  biens  en  meubles  et  immeubles  domine  tout 
le  droit  du  moyen  âge.  L'industrie  et  le  commerce  avaient  à  peu 
près  disparu;  les  métaux  précieux  y  étaient  fort  rares;  les  serfs 
avaient  remplacé  les  esclaves,  cette  source  de  meubles  si  con- 
sidérable à  Rome  :  aussi  les  biens  mobiliers  n'avaient-ils  guère 
de  valeur,  et  cet  adage,  que  nous  retrouvons  dans  les  ouvrages 
de  la  fin  de  notre  ancien  droit  :  «  Res  mobilis,  res  vilis  »  ou 
encore  «\'ilis  mobilium  possessio  »,  aurait  pu  parfaitement  s'ap- 
pliquer à  cette  époque. 

Toutefois,  il  ne  faudrait  point  partrop  exagérer  la  portée  de 
cette  constatation,  car  elle  n'eut  qu'une  vérité  relative.  Et,  par 
exemple,  l'abbé  d'un  grand  monastère  aurait  été  bien  stupéfait, 
si  on  lui  avait  déclaré  que  les  milliers  de  têtes  de  bétail,  qui 
vivaient  sur  les  terres  de  son  abbaye,  n'avaient  à  peu'près  aucune 
valeur.  Ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  que  la  fortune  mobilière, 
celle  qui  méritait  vérilablement  le  nom  de  ricliesse,  supposait  la 
possession  de  terres  :  c'était  celle  fortune  mobilière,  qui  devait 
être  cause  de  la  création  des  immeubles  par  destination. 

La  terre,  les  droits  fonciers  étaient  donc  la  source  im- 
portante et  stable  de  la  richesse  :  ils  formaient  les  biens 
les  plus  précieux  au  point  de  vue  économique  comme  au  point 
de  vue  social  et  politique.  Comme  valeur,  la  propriété  foncière 
était  de  beaucoup  la  propriété  la  plus  considérable  :  pour  elle 
la  Coutume  gardait  toutes  ses  sollicitudes.  D'autre  part,  le  moyen 
âge  avait  en  quelque  sorte  personnifié  la  terre  :  c'était  elle  qui 
était  titulaire  des  droits,  créancière  ou  débitrice  des  cens, 
rentes  et  autres  services  ;  c'était  elle  qui  classait  son  proprié- 
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taire:  en  un  mol,  la  hiérarchie  des  terres  entraînait  celle  des 
personnes. 

Bien  plus,  notre  Ancien  Droit,  avec  une  sage  iogi(]ue,  au  fur 
et  à  mesure  qu»^  les  sièries  développèrent  telle  ou  lello  valeur 
incorporelle  et  lui  donnèrent  une  iuiporlauce  spéciale,  l'immo- 
bilisa pour  lui  assurer  la  protection  des  biens  immobiliers.  C'est 
ainsi  qu'il  immobilisa  les  rentes  constituées  et  les  offices,  qui, 
par  suite  de  la  prohibition  du  prêt  à  intérêt,  étaient  le  grand 
canal  des  capitaux. 

Ne  restaient  donc  meubles,  en  définitive,  que  les  meubles 
corporels,  ces  objets  périssables,  sujets  à  d'incessants  dépla- 
cements (i),  et  des  valeurs  incorporelles  accessoires.  Par  suite, 
la  maxime  a  mobilium  vilis  possessio  »  était,  sous  la  réserve  que 
nous  avons  faite  en  commençant,  le  reflet  de  la  réalité.  Celait 
toutà  la  fois  unevéri  té  économique, puisquecesmeublesn'élaienl 
qu'une  valeur  secondaire,  et  une  vérité  sociale,  puisque  c'était  la 
terre  qui  classait  l'homme  et  lui  donnait  son  rang. 

.\ussi,  les  immeubles  sont-ils  les  seuls  biens  qui  soient  sus- 
ceptibles de  constituer  des  biens  propres  :  comme  conséquence, 
eux  seuls  sont  soumis  à  la  grande  règle  :  «  Paterna  paternis, 
materna  -maternis  »,  c'est-à-dire  que  la  Coutume,  vu  leur  im- 
portance, n'a  point  voulu  que  les  propres  d'une  famille  puissent 
par  succession  passer  à  une  autre  famille,  d'où  cette  règle  que 
les  biens  retournent  à  la  ligne  d'où  ils  proviennent. 

La  plupart  du  temps  et  toujours  à  raison  de  leur  grande 
valeur  pour  notre  Ancien  Droit,  les  immeubles  n'étaient  affectés 
que  subsidiairement  au  paiement  des  dettes;  c'étaient  les 
meubles  qui  étaient  en  premier  lieu  chargés  de  les  supporter. 

Cette  distinction  des  biens  en  meubles  et  immeubles  pré- 
sentait une  importance  toute  spéciale  dans  les  rapports  pécu- 
niaires entre  époux  :  —  à  raison  de  la  composition  de  la  com- 
munauté légale  dans  les.  Pays  Coutumiers,  car  tous  les  meubles 

\.  Aussi  l'individu  a-l-il  sur  les  meubles  un  droit  de  disposition  bien  plus 
effectif  que  sur  la  terre  :  vêlements,  alimenls,  armes  font,  pour  ainsi  dire, 
corps  avec  lui  :  c  .Mobilia  ossibus  inliœrent.  » 
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tombaient  en  communauté,  mais  comme  immeubles  les  seuls 
conqut'ts; —  à  raison  des  pouvoirs  dilTérents  du  mari  sur  les 
biens  venus  de  sa  femme,  sous  quelque  régime  que  les  époux 
fussent  placés;  car  les  pouvoii-s  du  mari  ne  comprenaient  en 
ell'et  que  l'administration  et  la  jouissance  des  inmieubles  de  sa 
femme,  tandis  qu'il  pouvait  même  disposer  des  meubles  de 
celle-ci  ;  —  à  raison  des  droits  conservés  par  l'épouse  sur  son 
apport  ou  «  maritagium  »,  car  ils  ne  pouvaient  s'exercer  effica- 
cement que  sur  des  immeubles  provenant  de  son  chef  ou  acquis 
en  remploi. 

Quant  aux  meubles  de  la  femme,  le  mari  en  a  la  libre  dis- 
position, sauf  qu'il  peut  être  tenu  de  les  restituer  là  où  domine 
l'idée  de  dot,  ou  de  les  partager  avec  sa  femme  là  où  règne  le 
principe  de  comnmnauté.  Or  il  importe  d'observer  dès  le  moyen 
âge  que  l'apport  de  la  femme  consistait  souvent  en  meubles, 
car  les  chefs  de  famille,  vu  l'importance  sociale  de  la  terre, 
conservaient  la  plupart  du  temps  leurs  domaines,  afin  de  ne 
point  désagréger  la  propriété  de  la  famille  et  de  la  transmettre 
intacte  à  leurs  fils,  surtout  à  l'aîné.  Il  est  même  plausible  de 
supposer  que,  s'ils  ne  possédaient  point  d'objets  mobiliers  en 
quantité  suffisante  pour  constituer  l'apport  de  leur  fille,  ils 
s'engageaient,  en  fournissant  une  sûreté  sur  leurs  biens,  à  le 
parfaire  en  argent  plutôt  que  de  disposer  d'une  de  leurs  terres. 
Aussi,  à  cause  de  la  fréquence  comme  de  l'importance  de  cette 
partie  mobilière  dans  l'apport  de  la  femme,  et,  pour  mieux 
assurer  la  conservation  de  cet  apport,  entra-t-il  dans  l'usage 
de  stipuler  que  le  mari  devrait  employer  en  héritages  tout  ou 
partie  de  ces  valeurs  mobilières.  Dès  le  xni"  siècle,  nous  rencon- 
trons de  ces  clauses  d'emploi  (1),  précédant  peut-être  les  clauses 
de  remploi,  dont  nous  devons  traiter. 

1.  Voir  sur  ce  point  la  thèse  de  M.  OUier  (thèse  de  {902),  pages  11  et 
suivantes,  ainsi  que  les  deux  arrêts  des  Olim,  qui  sont  ci-après  rapportés. 

Olim,  t.  II,  page06,  n"  31.  (Philippe  111,  1277.) 

Cum  Margarela,  relicta  Erardi,  domini  Valeriaci,  proponeret  coram 
nobis,  contra  très  dominas,  heredes  dicli  domini  quod,  in  tractalu  matri- 
monii  inler  ipsam  et  dominum  Valeriaci  contrahendi,  taies  habite  fuerunt 
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Enfin  bornons-nous  à  rappeler  que  le  douaire  de  la  femme 
ne  frappait  en  principe  qu'une  portion  «les  immeubles  du  mari 
et  non  point  ses  meubles  ;  or,  c'est  là  une  preuve  de  plus  de  la 
différence  considérable  (l'importance  que  l'Ancien  Droit  attachait 
aux  uns  et  aux  autres,  puisqu'il  ne  jugeait  plus  les  meubles  du 
mari  capables  d'assurer  l'exercice  de  ce  douaire. 

Telle  étant  celte  grande  distinction  des  biens  dans  notre 
Ancien  Droit,  nous  nous  sommes  proposé  de  suivre  l'étude  de  la 
sauvegarde  des  droits  immobiliers  de  la  femme  mariée  et  spé- 
cialement du  rôle  qu'a  joué  à  cet  égard  la  clause  de  remploi. 

A  ce  point  de  vue,  de  notables  différences  apparaissent  dès  le 

convenciones  quod  si  contingeret  dictum  Erardum  decedere  sine  herede 
proprii  corporis,  quod  dicta  Margarela  tenerel  medietatem  tocius  heredila- 
lalis  sue,  racione  dolis,  seu  donacionis  propler  nupcias,  quandiu  viverel, 
et  inelius  herbcrgamentum  suum  :  item  (juod  c.r  atia  médiate  heredilatis 
dicti  Erardi.  ipsa  Margarela  teneret  medielalem,  donec  recttpernsset  duo 
inillia  libraritm  Parisiensium  diclo  Erardo  donalarum  in  marilagium 
cum  Margarela  predicla  et  ideo  peteret  medietatem  tocius  liereditatis  dicii 
Erardi  racione  dolis  sue,  et  inelius  herbergamentura  sibi  deliberari,  nec- 
non  et  medietatem  alierius  mcdietatis  dicte  heredilaus  ipsius  Erardi, 
lenendam  ab  ipsa,  donec  dicta  duomillia  librarum  Parisiensium  recepisset; 
predictis  dominabus  ex  adver-o  dicenlibus  dictas  convenciones,  ulpole 
conira  consuetudinem  patrie  faclas,  non  valuisse,  et  quam  plures  alias 
raciones  pretendentibus.per  quas  dicebant  premissa  minime  fieri  debere  : 
Tandem  predictis  parlibus  judicio  et  ordinacioni  curie  noslre  super  pre- 
missis  se  supponenlibus  visis  instrumentis  et  litleris  super  predictis  conven- 
cionibus  confectis,  audilis  eorum  racionibus  et  plenius  intelleclis,  pronun- 
cialum  fuit  per  curie  nostre  judicium,  quod  dicta  Margarela  babere  debebat 
el  lenere,  racione  dotis  sue,  seu  donacionis  proj)ler  nupcias,  medietatem 
tocius  tiereditatis  quam  dictus  Iterardus  tenebat  (empore  quo  decessit,  cum 
meliori  lierbcrgamenlo  et  dimidiam  parlem  alierius  inedielatis  diclebere- 
ditatis,  donec  dicta  duo  millia  librarum  Parisiensium  rcceperit  et  levaveril 
ex  eadem. 

Olim,  t.  II,  page  170,  n°U.  (Philippe  III.  liRO.) 

Visa  aprisia  seu  appreciacione  ducentarum  libralarum  terre  de  mandato 
noRtro  facla  in  terra  Aubertide  Hangesto,  mililis,  ad  opusdomicelle  Lore  de 
Hangeslo,  sororissue,  jier  Guillclmuin  de  Maj'seriis  et  Waloneni  de  Monlei- 
gniaco,  milites,  a  nobis  dejiutalos  racione  empcionis  terre  quam  ipsa  fecc- 
rat  de  denariis  qui  crant  apud  Templum  pro  maritagio  ipsius  domicelle;  et 


xiii*  siècle  pntre  nos  divorses  ivgions  de  France.  Dès  cette 
époque,  il  nous  faul  distinguer  :  le  droit  lonimun  de  nos  pays 
coutumiers,  où  les  époux  voient  leurs  intérêts  associés  en  com- 
munauté (l'ommunaulé  sur  laquelle  les  textes  de  cette  époque 
sont  d'ailleurs  peu  explicites),  des  autres  systèmes,  qui  se  dessi- 
naient soit  dans  les  pays  de  droit  écrit,  soit  dans  la  Coutume  de 
Normandie,  où  le  régime  de  communauté  n'était  pas  suivi. 

Avant  de  commencer  cet  examen,  faisons  deux  remarques, 
l'une  spéciale  aux  pays  qui  ne  connaissent  point  ce  régime  de 
conmiunauté,  l'autre  spéciale  à  ces  pays  de  communauté.  — 
D'une  part,  sous  les  régimes  autres  que  celui  de  comnmnauté 
ridée  d'une  récompense,  due  par  le  mari,  qui  aliénait  un  bien 
de  sa  femme,  allait  de  soi.  Mais,  il  ne  faut  pas  oublier  qu'à  cette 

audilis  prciliclis  Auberlo  et  Lora  .super  preniissis,  pronuncialum  fuit  per 
judicium  curie  nostre  quod  dicta  prosia  seu  appreciacio  erat  bona  et  legalis 
et  sufticienter  facla  et  debebat  remaiiere  eo  modo  (luo  dicli  milites  eam 
fecerant,  et  quod  dicte  ducente  librate  terre  epipte  ex  diclis  denariis,  qui 
erant  apud  Tempium  eidem  ^omicelle  remanebunt  in  eo  statu  et  forma  quo 
seu  qua  erant  dicli  denarii  apud  Tempium,  scilicet,  si  ipsam  continpat  mari- 
tari  de  a.ssensu  amicorum  ipsius  domicelle,  secundum  divisionempatris  sui 
factam  inler  libères  suos  ;  et  si  contingat  eam  marilari  contra  formam  pre- 
dictam,  vel  relifiionem  iiigredi,  ex  tune  nec  terram  habebit,  nec  denarios 
predictos  ;  et,  si  contingat  eam  non  inaritari,  ip.ça  domicella  dictas  ducentas 
libralas  lerre  non  poterit  vendere  vel  aiienare  aut  quicquamde  ea  facere, 
quin  iila  terra,  post  decessum  ipsius  domicelle,  ad  prcdictnm  .\ubertum 
vel  ejus  heredes,  libère  revertatur;  hoc  adjccto  quod  idem  .Vuberlus  tenetur 
dictas  ducentas  iibratas  terre  quittas  et  libères  ab  omni  debito  et  obliga- 
cione  deliberare  et  garentizare  eidem  domicelle  contra  omnes,  ad  esgar- 
dum  curie  noslrc  et  quod  de  cetero  non  tenetur  idem  Aubertus  victum 
querere  aut  Iradere  predicte  domicelle  sorori  sue.  Et  est  ordinatum  quod 
denarii  depositi  ad  Tempium,  prodicta  domicella,  deliberabuntur  predicio 
Auberto  pro  precio  dicte  terre,  hoc  salvo  quod  arreragia  diclorum  dena- 
riorum,  scilicet  mille  et  ducente  libre  in  quibus  idem  miles  predicte 
sorori  sue,  pro  maritagio  suo,  tenetur,  remanebunt  apud  Tempium,  ad 
opus  dicte  domicelle,  in  acquilacione  et  solulione  arreragiorum  predi- 
ctorum  et,  si  contingat  quod  arreragia  dicte  domicelle  summam  ducentarum 
librarum  excédant,  illud  quod  supererit  de  dictis  arreragiis  predictus 
Aubertus  tenetur  reponere  apud  Tempium  et  de  hoc  sufficientem  dare 
securitatem. 
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époque  du  xiii'  siècle  riiYpothèque  légale  de  la  femme  mariée 
pour  ivsfitution  de  sa  dot  n  était  pas  encore  usitée,  do  telle  sorte 
que  la  récouipense  ne  présentait  pas  la  même  sûreté  qu'un 
remploi.  Dès  lors,  le  remploi  en  immeubles  était  une  mesure 
présentant  grande  utilité  et  aussi  fréquente  qu'importante  qu'il 
restait  bon  de  stipuler.  Pour  les  pays  de  communauté,  le  prix  de 
vente  des  immeubles  de  la  femme  devenait,  en  principe,  commun 
comme  chose  meuble  et  sans  récompense.  D"où  plus  grande  ur- 
gence pour  la  femme  de  convenir  d'un  remploi.  Et  encore  faut- 
il  ajouter  que  cette  précaution  n'était  pas  moins  utile  pour  son 
douaire  (}ue  pour  son  «  mariage  »,  le  douaire  grevant  une  partie 
des  immeubles  du  mari  et,  par  suite,  ce  dernier  ne  pouvant  les 
aliéner  sans  le  consentement  de  sa  femme,  il  était  tout  naturel 
qu'elle  exigeât  assez  souvent  le  remploi  du  prix  comme  con- 
dition de  son  consentement.  Mais  le  douaire  ne  donnant  droit 
pour  la  femme  qu'à  une  jouissance  viagère,  il  ne  pouvait  être 
question  dans  cette  hypothèse  que  d'un  «  excambium  »  tempo- 
raire (1),  pour  équivalent. 

El-maintenant,  passons  en  revue  nos  trois  grandes  Régions. 

Pays  Coutumiers. 

Dans  ces  pays  nous  trouvons  dès  le  moyen  âge  une  institu- 
tion nouvelle, inconnue  du  Droit  Romain:  La  Communauté(2). 

Nous  y  voyons  aussi  que  la  femme  n'est  point  considérée 
comme  une  personne  incapable  à  raison  de  sa  faiblesse,  de  son 
inexpérience  des  affaires.  Sans  doute,  elle  doit  obéissance  au 
mari,  et,  comme  il  est  le  chef  de  leur  communauté,  elle  est  sou- 
mise à  la  nécessité  de  l'autorisation  maritale  :  seulement  c'est 
là  une  simple  question  de  subordination  de  la  femme  au  mari  et 
non  point  d'incapacité.  Aussi  le  concours  de  la  femme  valide-t-il 
tous  les  actes  que  fait  le  mari  :  et,  d'autre  part,  lui  seul  peut 

1.  Avant  cette  époque,  nous  ne  rencontrons  \q  terme  d'excambium  ni 
dans  les  Formulaires,  ni  dans  les  Capitulaires  ;  ce  terme  et  l'opération  qu'il 
désigne  semblent  bien  avoir  été  inconnus  auparavant. 

■2.  .Nous  nous  contenions  de  le  constater,  car  l'étudier  nous  ferait  sortir 
du  cadre  de  ce  travail. 
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invoquer,  an  xiii*  siècle  du  moins,  l;i  millilt'  des  actes,  faits  par 
sa  lemme  sans  son  autorisation  (1). 

Mais  alors,  d'où  pouvait  résulter  la  sauvegarde  des  droits 
immobiliers  de  la  femme?  Elle  consistait  à  cette  époque  dans  la 
nécessité  de  son  consentement:  sans  lui,  aurun  de  ses  droits 
immobiliers  ne  pouvait  être  aliéné  (2).  Donc,  c'est  ù  la  femme 
qu'il  appartenait  de  donner  ou  de  refuser  son  consentcmonl  aux 
aliénations  concernant  ses  droits  propres  immobiliers.  La  femme 
y  a-t-elle  consenti,  cette  aliénation  est  parfaitement  valable  au 
regard  des  époux  comme  au  regard  du  tiers  acquéreur,  qui  n'a 
pointa  redouter  d'être  inquiété  dans  son  acquisition. 

Il  est  à  remarquer  qu'à  cette  époque,  le  prix  de  l'aliénation 
du  bien  de  la  femme  tombait  définitivement  en  communauté 
sans  charge  de  récompense.  C'est  ce  qui  faisait  dire  couram- 
ment :  «  Lo  mari  se  doit  relever  trois  fois  la  nuit  pour  vendre 
le  bien  de  sa  femme  (3).  »  La  femme  n'avait  donc  droit  à  aucune 
indemnité  ;  elle  n'avait  que  son  droit  au  partage  de  la  commu- 
nauté, lors  de  la  dissolul^ion. 

Tel  est  le  droit  au  xin*  siècle,  tel  qu'il  ressort  des  œuvres  de 
Bcaumanoir  et  des  Coutumiers  de  ce  temps. 

A  la  fin  de  ce  siècle  et  au  siècle  suivant,  rien  ne  fut  changé 
à  cet  égard.  Du  moment  où  les  deux  époux  ont  concouru  à 
l'aliénation,  du  moment  oii  la  femme  a  donné  son  consentement, 
le  tiers  acquéreur  peut  être  tranquille.  Il  est  vrai  que  lors  de 
la  renaissance  du  droit  romain,  pour  mieux  sauvegarder  les 
biens  propres  de  la  femme,  Fon  vit  naître,  même  au  nord  de 
la  France,  une  tendance  à  invoquer  l'inaliénabilité,  créée  par 
Justinien,  et  surtout  l'incapacité  résultant  du  Sénatus-Consulte 
Velléien  renforcé  par  l'Authentique  :  «  Si  qua  mulier...  »  Mais 

1 .  Telle  était  la  vraie  tradition  française.  —  Beaumanoir  (édition  Sal- 
mon),  n"^  I33!j  et  197i  de  ses  Coutumes  de  Deaiwaisis. 

"i.  Philippe  de  Beaumanoir  (édition  Salmon),  §  6-22.  t...  Mes  voirs  est 
que  le  tresfons  de  l'eritage  qui  est  de  par  la  famé  ne  puet  li  maris  vendre, 
se  ce  n'est  de  l'otroi  et  de  la  volentô  de  sa  famé,  ne  le  sien  meisme.  se  e  le 
ne  renonce  a  son  douaire,  qu'ele  n'en  port  son  douaire,  se  ele  le  seurvit...  » 

3.  Loisel,  Itistitutes  coutumières,  livre  I,  titre  II,  règle  XIV. 
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les  tiers  prirent  la  précaution  do  taire  renoncer  la  femme  j'i 
tous  les  moyens  de  revenir  sur  le  consentement  qu'elle  donnait 
à  laliénation  de  son  hien. 

Bientôt,  avec  le  développement  du  commerce  et  de  l'indus- 
trie,  les  ventes  des  immeubles  que  la  femme  avait  apportes 
comme  maritagium  ou  des  immeubles  du  mari,  qui  devaient 
assurer  son  douaire,  se  multiplièrent.  Aussi,  l'injustice  qu'il 
y  avait  à  laisser  aliéner  le  bien  de  la  femme  sans  lui  fournir 
le  moin'lre  avantage  en  échange  devint  manifeste,  alors  qu'on 
ne  l'avait  point  aperçu  auparavant,  vu  !a  rareté  de  ces  ventes. 
En  présence  de  cette  situation,  les  femmes,  dans  la  pratique,  ne 
durent  consentira  l'aliénation  de  leurs  biens,  que  si  le  mari  leur 
proposait  un  remploi  immédiat,  ou  s'il  s'engageait  à  leur  fournir 
une  récompense.  Tel  fut,  à  notre  avis,  le  point  de  départ,  l'ori- 
gine naturelle  de  notre  clause  de  remploi. 

Notre  clause  ne  fut  donc  pas  insérée  primitivement  dans  le 
contrat  de  mariage  (conception  que  nous  avons  aujourd'hui  de 
cette  clause)  ;  mais  elle  intervenait  entre  les  deux  époux  au  mo- 
ment même  de  l'acte  d'aliénation.  C'était  une  condition  du  con- 
sentenïent  que  la  femme  accordait  à  l'acte  de  son  mari.  Et  c'est, 
d'ailleurs,  ce  que  nous  montrent  les  textes,  dès  le  xiii"  siècle. 

Il  est  vrai  que  Beaumanoir  ne  nous  dit  rien  à  cet  égard. 
Mais  dans  le  Livre  de  .lostice  et  Plèt,  nous  trouvons  entre  autres 
un  texte  qui  nous  entretient  de  la  compensation  que  le  mari  doit 
à  la  femme,  dont  un  propre  a  été  vendu  (I),  et  du  contrepoids 

i.  Joslice  et  Plet,  par  Rapetti.  Page  i243,  XVI.  De  la  Possessiovi  des 
Biens  do  Mariage  et  de  la  Feme. 

CI.  —  Adam  dit  :  A  ce  que  li  mariz  et  la  feme  ait  la  possession  des 
biens  li  un  à  l'autre,  il  convient  que  il  i  aist  juste  cause  :  si  comme  se  li 
mariz  a  vendu  la  terre  sa  feme,  il  pot  fere  contrepois  de  la  soe,  pardevant 
le  juige  ;  ou  s'il  veit  vendre  la  soe  terre,  porra  par  besoing  ;  et  il  est  plus 
profiz  au  mariage  de  vendre  sa  terre  que  la  sa  feme. 

Lors,  doit-il  venir  au  juige,  et  requerre  que  il  mêle  avenant  remède,  por 
le  besoing  do  mariage,  en  avoir  contrepois  de  l'éritage  de  sa  feme.  Et  li 
juiges  doit  regarder  les  persones,  et  la  quantité  des  enfanz,  et  le  besoing; 
étions,  par  le  conseil  de  bones  genz,  doit  li  baillis  otroier  que  li  uns  face 
relor  à  l'autre,  et  ail  fermé  et  eslable.  Et  si  est  ferm  et  estable  ce  que  sera 
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qu'il  lui  Oiurnit  sur  (les  biens  propres  à  lui.  De  m(^m<\  I;i  Très 
Ancienne  Coutunic  cIo  Bretagne  nous  montre  un  mari,  qui 
est  tenu  tic  récompenser  en  terre  sa  femme  dont  le  bien  a  servi 
à  doter  leur  fille  (1). 

Enfin  plusieurs  décisions  des  Ulini  sont  une  nouvelle 
preuve  do  cette  manière  d'opérer  (2). 

Par  la  suite,  au  lieu  d'attendre  le  moment  de  l'acte  d'alié- 
nation pour  y  insérer  cette  condition,  les  parents  désireux  de 
sauvegarder  les  biens  de  leur  fdie  firent  insérer  dans  le  contrat 
de  mariage  de  cette  dernière  une  danse  de  remploi  à  son  profit. 

fel  par  tel  manière,  quant  aucuns  a  doné  de  son  héritage  à  ses  enl'anz  à  aus 
marier,  et  li  autres  n'en  ait  riens  doné.  Et  ce  doit  estre  fel  avent,  et  par  le 
juige,  et  en  autres  manières  est  nules. 

\.  La  Très  Ancienne  Coutume  de  Bretagne  (édition  critique  de  Marcel 
Planiol.  Page  215,  §  "211  in  fine). 

Le  père  pout  faire  lassiete  du  mariage  ses  filles  en  ses  conqnestz  et  ou 
cas  que  le  père  mourroit  ainz  que  la  inere,  le  hoir  principal  au  père  est 
tenu  à  resconpassionner  la  famme  au  pore  de  ce  que  li  en  pourroit  appar- 
tenir, quar  la  famme  est  aussi  grande  par  coustume  en  ce  que  son  mari 
acquiert  durant  le  mariage  enVi''eulx  comme  est  le  mari,  pour  tant  que  ils 
aient  esté  an  et  jour  enssembl-e  par  mariage.  Et  si  le  père  et  la  mère  ma- 
riaient leur  plie  d'un  assentement  et  la  assiele  fust  faite  en  In  terre  a  la 
mère,  la  mère  devrait  estre  rescunpnssèe  sur  la  terre  an  père  ou  surplus  de 
ce  que  il  ne  pourroit  eschoirs  à  la  fille  par  partage. 

2.  Olim,  t.  II,  page  -237,  n»  1 1.  (Philippe  III,  1-284.)  —  Établissement  d'en- 
fant avec  terre  de  la  mère  et  récompense  de  la  terre. 

Stephanus  comes  Sacri-Cesaris,  et  Maria,  comitissa,  ejus  mater,  reco- 
gnoverunt  pacem,  seu  composicionem  que  sequilur  faclam  esse  ad  invicem 
inter  eos  :  videlicet,  quod  in  7-ecompensacionem  proprie  Iwredilatis,  dicte 
comitisse,  quàm  Johannes  comes  Sacri-Cesaris,  quondam  vir  suus,  pater 
comitis  qui  modo  est,  Roberto  de  Sacro-Cesaris,  militi,  fratri  suo.  pro  jiarte 
seu  pro  porcione  heredilatis  de  assensu  dicte  comitisse,  tradidorat  et  assi- 
gnaverat,  dictus  comes  predicte  matri  sue  tradidit  et  assignavit  castra  et 
castellanias  de  Charenton  et  de  Meillant  cum  omnibus  pertincnciis  ab  ipsa 
et  ejus  heredibus  sive  sucessoiibus  tenenda  in  perpeluuni,  jure  hereditario 
et  eciam  possidenda,  volens  et  concedens  dictus  comes  quod  predicta  comi- 
tissa mater  sua  ad  homagium  doraini  Soliaci  veniat  de  predictis. 

Olim,  t.  II,  page  4-24,  n°  17.  (Philippe  IV,  1298.) 

Pecunia  que  jam  est  in  manu  Régis,  in  manu  domini  Régis  remanebit, 
donec  domino  de  Basentin  invenerit  empcionem  in  qua  dicta  pecunia  possit 
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Mais,  on  dehors  de  cos  cas  où  une  clause  du  contrat  do  ma- 
riage ou  bien  morne  une  clause  de  l'acte  d'aliénation  stipulait 
formellomeut  la  condition  du  remploi,  il  n'y  avait  lieu  à  aucun 
remploi  ou  récompense  au  profit  de  la  femme  dont  le  bien  était 
vendu.  Ce  qui  le  prouve  bien,  c'est  le  silence  complot  de  la  Pre- 
mière Réilaction  de  la  Coutume  de  Paris  sur  ce  point  et  la 
manière  dont  cette  récompense  légale  lut  introduite  dans  la 
Deu.xième  IJédaction  de  cette  même  Coutume  en  1580. 

Déjà,  d'ailleurs,  entre  les  doux  rédactions  de  cette  Coutume, 
la  pratique  comme  la  jurisprudence  s'étaient  engaii:ées  dans  celle 
voie.  Ainsi,  à  propos  de  l'article  164  de  la  Coutume  de  Blois  et 
des  articles  238  et  239  de  la  Coutume  du  Bourbonnais,  traitant 
des  récompenses  stipulées,  Dumoulin  avait  décidé  que  le  mari, 
même  en  dehors  de  toute  clause  et  par  acte  de  dernière  volonté, 
pouvait  s'en  reconnaître  débiteur.  «  Id  est  super  massa  commun! 
non  autem  super  portione  haeredum  tantum.  Dico,  quod  con- 
sensus iste  fleri  potest  ex  intervallo,  etiam  in  testamento,  quia 
est  recognitio  bonœ  fidei  :  ita  per  arrestum  judicatum  fuit  etiam 
sub  consueludine  Parisiense  (1).  » 

L'on  arrive  ainsi  à  la  réforme  de  la  Rédaction  de  la  Cou- 
tume de  Paris  en  1580.  Elle  décida  de  suppléer  au  silence  des 
époux,   en    donnant  droit   aux  récompenses,  sans    qu'il    fût 

converti  et,  si  pars  heredis  de  Longa-Valle  dicat  empcionem  non  esse  sufli- 
cientem.  ballivus  Viromandeosis,  vel  alius  ydoneus,  depulandus  a  curia, 
videbunt  si  dicta  empcio  sit  sufficiens  et  hec  terminabunt  ;  et  intrabit  dicta 
domina  homagium  iilius  de  que  terra  empla  inovebil,  salvn  jure  heredis  de 
Longa-\'aiie  in  condicione,  quam  dicit  esse  appositam  quam  conditionem 
negat  domina  etsalvis  racionibus  dicte  domine  in  contrarium  :  et  renovabi- 
tur  commissio. 

Olim,  t,  II,  page  468,  n»  3.  fPbilippelV,  1304.)  — Etablissement  d'enfant 
avec  terre  de  la  mère  et  récompense  en  terre. 

Olim,  t.  III,  '2*  partie,  page  «b.'i,  n°  :21.  (Louis  X,  1318.) 
1.  Voici  en  effet  le  texte  si  décisif  de  la  Coutume  de  Blois  (article  164) 
qui  remonte  à  1K23  :  c  Si,  constant  le  mariage  de  deux  conjoints,  l'un  d'eux 
vend  son  héritage  propre,  l'autre  desdits  conjoints  peut  accorder  audit 
vendeur  que  les  deniers  qui  en  istront  soient  employés  en  héritage,  qui 
sera  le  propre  dudit  vendeur,  ou  que  les  deniers  soient  premieers  prinspar 
ledit  vendeur  ou  ses  hoirs.  > 
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nécessnire  d'insérer  la  inoindro  clause:  en  un  mut,  elle  institua 
la  récompense  légale.  «  Si  durant  le  mariage  »,  disait  en  effet 
r;irliilc  2:!J  (il'  la  Coutume  de  Paris,  «  est  vendu  aucun  héritage 
ou  renie  propre,  appartenant  à  l'un  ou  à  l'autre  des  conjoints 
par  mariage,  ou  si  la  dite  rente  est  rachetée,  le  prix  de  la  vente 
.  ou  rachat  est  repris  sur  les  biens  do  la  communauté  au  profit 
de  relui  auquel  appnrtciiait  l'héritage  ou  rente,  encore  qu'en 
vendant  n'eût  été  convenu  du  remploi  ou  récompense  et  qu'il  n'y 
ait  eu  aucune  déclaration  sur  ce  faite  (1).  » 

Avant  luette  disposition,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer 
plus  haut,  un  lemploi  effectif  était  la  meilleure  et  la  plus  sûre 
sauvegarde  des  droits  de  la  fenmie  d'autant  ([u'aucune  hypo- 
thèque légale  ne  garantissait  avant  le  .\vi"  siècle  la  n'compense. 
C'est  probablement  à  raison  de  cette  tradition  que  l'expression 
d'à  action  en  remploi  »  s'est  conservée  pour  désigner  le  droit 
de  l'épouse  à  la  récompense  et  que  nous  la  retrouvons  encore, 
employée  dans  ce  sens,  aux  articles  1473  et  2135  de  notre  Code 
Civil. 

Les  clauses  de  remploi  avaient  donc  été  un  acheminement 
vers  cette  théorie  des  récompenses,  établie  définitivement  par 
l'article  232  de  la  Coutume  de  Paris  :  et  pourtant,  l'apparition 
de  cet  article  ne  rendit  pas  les  clauses  inutiles.  Sans  doute,  la 
femme,  à  raison  de  la  vente  de  son  propre,  avait  désormais 
une  créance  contre  la  communauté,  mais  ce  droit  de  créance 
était  évidemment  loin  de  présenter  les  mêmes  garanties  que 
la  propriété  d'un  immeuble  acquis  en  remploi,  qui  ne  pouvait 
être  aliéné  qu'avec  son  consentement. 

Constatons,  en  terminant  cet  historique  pour  nos  Pays  Cou- 
tumiers,  que  le  remploi,  qui  se  réalisait  toujours  à  l'origine  en 
immeubles  réels,  en  immeubles  fonciers,  continua  bien  durant 
tout  notre  Ancien  Droit  à  ne  s'effectuer  qu'en  immeubles,  mais 
à  partir  du  .wi'  siècle,  non  seulement  les  biens  fonciers,  mais 

1.  Constatons  que  c'est  dans  la  Coutume  de  Bretagne  et  dès  le  xiv«  siècle, 
qu'il  est  pour  la  première  fois  question  de  récompenses  légales.  Textes 
n"'  312  et  suivants  dans  la  Très  Ancienne  Coutume  de  Bretagne.  lÉdition 
Planiol.) 
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mémo  les  rentes  constiluoos  et  les  offices  purent  servir  ;i  ootte 
réalisation. 

Pays  de  Droit  écrit. 

Les  Pays  de  Droit  Écrit  ne  connaissaient  généralement  point 
de  communauté  entre  époux.  Le  droit  commun  île  ces  pays,  c'é- 
tait le  régime  dotal  do  tradition  romaine.  La  dot  constituée  à  la 
femme. qu'elle  fût  immobiliore  ou  mobilière,  n'était  pas  moins 
sujette  à  restitution, duo  par  le  mari.  De  co  fait,  on  ne  fut  niUlo- 
ment  embarrassé  pour  poser  le  principe  que  la  femme  avait 
droit  à  une  récompense,  même  à  défaut  de  clause  de  remploi. 

D'ailleurs  l'immeuble  dotal  de  la  femme  y  demeura  aliénable 
jusqu'au  xiir  siècle;  car  c'était  la  Lex  Julia  d'Auguste,  c'est- 
à-dire,  le  Droit  Romain  antérieur  à  la  Réforme  Justinienne, 
qui  était  resté  en  vigueur  à  l'cîpoque  du  Code  Théodosien  et 
des  invasions.  Par  suite,  le  mari,  avec  le  consentement  de  sa 
femme,  pouvait  aliéner  le  fonds  dotal,  sauf  à  devenir  débiteur 
de  sa  valeur.  Sans  doute,  pour  mieux  assurer  cette  restitution 
de  la  dot,  il  est  plausible  de  conjecturer  que  déjà  à  Rome,  sous 
l'Empire,  la  femme  ne  devait  souvent  donner  son  consentement 
que  moyennant  l'engagement  de  son  mari  de  lui  accorder  un  de 
ses  immeubles  ou  de  lui  acbeter  un  autre  fonds  en  compensa- 
tion. Néanmoins  c'est  une  simple  conjecture,  car  les  textes  ne 
nous  révèlent  rien  à  cet  égard. 

Que  telle  fût  bien  la  tradition  romaine  primitive  de  notre 
moyen  âge,  jusqu'au  xiii"  siècle,  nous  pouvons  le  constater 
en  nous  reportant  aux  Coutumes  Officielles  do  Montpellier  et  de 
Toulouse  (1). 

1.  La  Covtume  de  Montpellier ,  qui  date  de  1203,  se  prononce  en  ef^etpcur 
la  parfaite  validité  des  aliénations  du  fonds  dotal,  aliénations  auxquelles 
les  deux  époux  ont  consenti  sans  môme  poser  comme  condilion  de  celte 
validité  la  réalisation  d'un  remploi. 

La  Coutume  de  Toulouse,  qui  lui  est  postérieure  (1283),  se  prononce 
pour  l'aliénabilité  en  exigeant  simplement  le  consentement  des  deux  époux. 

•  Coutume  de  Toulouse.  Secunda  Pars.  —  TilulusVII.  De  emptione  et 
vcnditione,  page  40  des  Coutumes  de  Toulouse,  par  Tardif. 

103.  Item,  est  usus  sive  consuetudo  Tholose,  quod  si   aliqna  mulier 
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C'est  Juslinien  et,  par  suite,  rintroduction  de  sa  législation 
dans  nos  Pays  do  Droit  Écrit,  qui  (icviiit  Inuisfoimer  celte  alié- 
nabiiité  de  la  dot  du  consenliMiient  des  deux  époux  en  une 
inaliénabilité  aJjsoiue.  En  cllel,  nous  voyons  dès  le  xiii«  siècle, 
lies  Tays  do  Droit  Écrit  éprouver  le  besoin  de  mieux  sauve- 
garder la  d'il  immobilière  de  la  l'omme  et  s'engager  dans  la 
voie  de  rendre  celle-ci  absolument  inaliénable. 

Pourtant  tous  les  Pays  de  Droit  Kcrlt  no  devaient  pas  suivre 
le  droit  do  Justinien  dans  celte  voie  étroite  et  gênante  d'une 
inaliénabilité  absolue.  Et  c  est  ici  qu'apparaît  l'idée  d'inaliéna- 
bilité  tempérée  par  Ir  rciiipiMJ.  Celte  donnée  parait  s'étro  rat- 
tachée à  un  texte  du  moyen  âge,  que  nous  trouvons  dans  les 
Exceptiones  Ptf^n  (texte  qui  date  de  la  lin  du  xi"  siècle)  et  qui 
nous  monti'e  que  l'aliénation  d'un  immeuble  dotal  de  la  femme 
ne  pouvait  être  pleinement  valable  à  l'égard  des  acquéreurs  (]ue 
s'il  y  avait  eu  recompensatio  (\).  Ov,  ce  terme,  il  faut  bien  le 
traduire  par  les  mots  de  remplaceiin^nt  nu  de  rcmpjdi  m  im- 

donaveril  iii:irilo  suo  ;ili|uein  lionorem,  sou  ;iliijuQs  honores,  vel  fuiidum 
sive  fundos  nomine  dolis  vel  mali^monii,  dicti  conjuges  vel  ;iller  eorum 
de  consilio,  voluiilatc  et  asscnsu  allerius  possunt,  si  voluerinl,  vendere  et 
alienare  dictos  lionores  seu  fundos  et  taies  alienaliones  seu  vendiliones 
valent  et  obtinent  firmilalem,  quanivis  predicli  honores  seu  fundi  vendit! 
sint  dotales  et  quanivis  ip<i  conjuges  vel  alter  eorum  non  prestiterit  jura- 
mentum  de  non  venieiido  contr.i  vel  de  observanda  dicta  vendilione  et 
quamvis  ctiam  non  renunciaverinl  ipsi  venditores,  vel  aller  eorum  alicui 
juri  suo  generaliler  vel  expres.-e.  • 

Ce  lexte  est  remarquable  par  rinsislance  avec  laquelle  il  énuinére  en  les 
éliminant  les  précaulions  qui  n'aur.dent  point  été  prises  à  l'encontre  du 
droit  romain  :  t  Quamvis...  quamvis...  quamvis...  • 

Cette  insistance  est  une  preuve  de  la  résistance  qui;  durent  soutenir  ces 
coutumes  pour  rester  fulrles  au  Droit  romain  antérieur  à  Justinien  et 
repousser  la  rénovation  juslinienne. 

\.  Liber  I,  chap.  xx.mv,  Exceptiones  l'clri.  (Dans  S.wic.w,  JJisluire  du 
Droit  ronuiin,  tome  II.) 

Sin  aulem  sit  immobilis  inœstiniala,  non  potest  eam  alienare  maritus, 
sine  consensu  uxoris,  nec  sufficit  solus  consensus  sed  opus  est  ut  posl 
bieniiium  :ilicnalioiiem  uxor  contirniet  et  de  aliis  rébus  marili  rccompen- 
sationem  habeat.  Idem  de  propter  nuplias  donalione  intelligendum  est. 
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meubles,  si  on  ne  veut  point  enlever  tout  sens  à  ce  texte.  Cette 
idée  même,  nous  pouvons  la  suivre  dans  certains  Pays  de 
Droit  Écrit  qui.  comme  l'Auvergne,  parvinrent  à  se  soustraire 
dans  une  certaine  mesure  à  l'intluence  lie  cette  rénovation  du 
Droit  de  Juslinien.  De  nombreux  textes  de  Masuer,  comme  aussi 
plusieurs  passages  de  l'Ancienne  Coutume  de  Bordeaux  (1270), 
mettent  cette  idée  en  lumière  (1).  Dans  ces  pays,  la  dot,  en  prin- 
cipe, est  bien  inaliénable,  mais  elle  cesse  de  l'être  dans  le  cas 
où  les  parties  effectuent  un  remploi,  sans  même  qu'une  clause 
préalable  S(.(it  nécessaire. 

Pour  les  autres  régions  du  Midi,  la  Jurisprudence  Générale, 
en  se  développant,  vint  modifier  les  anciennes  Coutumes  dans  le 

1.  La  Pratique  de  Masuer.  Iraduclion  de  Fontanos  :  Titre -23,  page  3->2, 
g  1,  des  vendilions  et  ach.ipts.  —  Le  mary  et  la  femme  peuuent  vendre 
la  chose  dotale  pourueut  que  la  femme  soit  recompensée  de  chose  de  pa- 
reille valeur,  sans  fraude  et  sans  que  la  condition  en  soit  faite  pire  ou 
detcrieure  et  de  là  s'ensuit  qu'on  la  peut  aussi  permuter,  si  la  permutation 
est  utile  à  la  femme. 

La  femme  aussi  peut  quelquesfois  aliéner  la  chose  dotale  avec  le 
consentement  de  son  mary.  mais  non  pas  au  contraire. 

Titre  U.  des  dots  et  mariages,  '.;;;  12  et  13,  page  'i06.  —  Le  mary  ny  la 
femme  ne  peuuent  aliéner  une  chose  dotale  si  la  femme  n'est  première- 
ment récompensée  sur  les  biens  du  mary  de  chose  de  pareille  valeur  :  de 
façon  que  la  condition  de  la  femme  ne  soit  faite  pire  ou  detcrieure. 

En  conséquence  de  quoy  la  permutation  faicle  sans  fraude,  de  la  chose 
dotale  avec  une  autre  de  pareille  valeur  est  bonne  et  valable,  mesmement 
si  elle  auoil  esté  faicte  par  l'aduis  des  parens  de  ladicte  femme.  Mais  il  est 
besoin  qu'elle  soit  mise  en  possession  de  la  chose  baillée  en  contre 
eschange,  ou  en  recompense. 

Toutefois  il  y  a  certains  cas  spéciaux,  ausquels  les  choses  dotales 
peuuent  estre  aliénées  sans  aucune  récompense  :  Srauoir  est  pour  la 
nourriture  du  mari  et  de  la  femme,  en  cas  de  nécessité,  pour  redimer  le 
mary  prins  par  les  ennemis  et  certains  autres  cas.  Mais  il  y  faut  procéder 
avec  cognoissance  de  cause  et  apposition  de  décret.  Pource  que  aliénation 
ne  seroit  autrement  asseurée  et  pourroit  la  femme  venir  au  contraire,  à 
tout  le  moins  après  la  mort  de  son  mari. 

;>  38,  page  -213.  —  F'our  sçauoir  si  l'eschange  ou  la  permutation  faicle 
entre  le  mary  et  la  femme  de  la  chose  dotale  peut  estre  valable,  faut  voir 
les  textes  alléguez  en  la  marge.  C'est  bien  le  droit  qui  semble  avoir  per- 
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sens  lie  la  pure  inaliénabilité.  Les  textes  des  Coutumes  Je  Mont- 
pellier et  de  Toulouse  nous  montraient  déjà  cette  tendance 
par  leur  insistance  à  affirmer  lu  v;didilé  de  l'aliénation  contre 
le  Droit  romain  renaissant.  Kl  le  Droit  de  Justinien  fiiut  si 
bien  par  l'emporter  que  Montpellier  et  Toulouse  abandonnèrent 
sur  Cl'  point  leurs  coutumes  du  xiiT  siècle  pour  adopter  le  prin- 
cipe do  l'inaliénabilité  dotale  absolue.  Voir  Soiayes  (n"  103 
des  Coutumes  de  Toulouse). 

Revenons  donc  à  ces  Pays  de  l'ur  Droit  Écrit,  où  avait  pré- 
valu le  système  de  Justinien.  Malgré  le  principe  de  l'inaliéna- 
bilité absolue  de   la  Dot  Immobilière,  on  sait  pourtant  qu'il 

sislé  jusqu'à  la  fin  en  Auvergne,  comme  on  peut  le  voir  dans  les  Coutumes 
de  1510,  au  titre  des  Dois  et  Mariages,  articles  !!  et  'i. 

Archives  municipales  de  Bordeaux,  t.  \',  Livre  îles  (Coutumes. 

Page 03.  —  ll-i.  —  La  femme  n'est  pas  tenue  des  obligations  qu'elle 
contracte  avec  son  mari.  Toutefois,  si  elle  a  transfère;  la  possession  d'une 
chose,  elle  ne  saurait  la  revendiquer,  du  moins  lorsqu'elle  peut  reprendre 
sur  les  biens  du  mari  la  valeur  de  cette  chose. 

Page  il  t. —  113.  —  Lorsqu'un  mari  vend  un  de  ses  biens,  même  du 
consentement  de  sa  femme,  ce  bien  (à  défaut  d'autres)  n'en  garantit  pas 
moins  à  la  femme  la  restitution  de  sa  dot.  \oici  d'ailleurs  les  textes  ori- 
ginaux : 

De  venda  feyta  per  lo  niaril  de  sons  bens  et  dens  bens  de  la  molher. 
—  Costuma  es  en  Boidales  que,  si  lo  marit  ben  de  sons  bens,  pausat 
que  la  molher  autreye  et  jure  la  venda,  ya  per  so  no  sera  que  la  molher 
no  pusca  demandar  son  maridatge  aus  bens,  qui  seran  vendutz.  Sy  doneas 
no  y  sobra  tant  dens  bens  autres  den  marit  que  la  molher  se  pogues  paguar 
de  son  maridatge  ;e  en  aquet  cas,  no  tornera  pas  aus  bens,  qui  seren  estatz 
vendutz. 

Page  94.  —  lli. —  Lorsqu'une  femme  vend  ses  biens  du  consentement 
de  son  mari,  la  vente  ne  vaut  que  si  les  biens  du  mari  suffisent  pour 
indemniser  la  femme. 

Item,  costuma  es  que,  sy  molher  ven  son  heretalge  ah  voluntat  de  son 
marit  duran  lo  malremoni,  que  la  venda  ten  et  vau,  sy  lo  marit  a  taus  de 
bens  en  que  era  se  pusca  tornar  de  aquetz  dampnatges.  En  autre  maneyra, 
la  venda  no  barra,  ni  tindra,  ni  aura  valor. 

Nota  hic  quod  mulier,  consentiente  viro  suo,  potest  rem  suam  vendere 
et  contra  ipsam  vendilionem  venire  in  solidum  ;  quod  est  juri  consonum 
ut  habes  in  1. 
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restait  des  cas  d'aliénations  inévitables.  Et  par  suite,  mérae  dans 
cespajs,  la  pratique  dut  tempérer  ce  principe  d'inaliénabilité 
absolue  en  décidant  que,  dans  ces  cas,  l'aliénation  pourrait  avoir 
lieu,  sons  la  (.ondilion  toutefois  du  remploi  légal  du  prix,  no- 
tamment dans  le  ciis  ou  il  restait  une  somme  excédant  la  dépense 
nécessaire. 

Mais  put-on  aller  jusqu'à  stipuler  l'aliénabilité  du  fonds 
dotal  avec  remploi  ou  même  sans  aucune  condition  de  remploi? 
La  jurisprudence  ne  se  montra  pas  absolument  rigoureuse  dans 
l'applicatiun  du  principe  de  l'inaliénabililé  :  elle  tinit  par  admet- 
tre qu'on  put  stipuler  dans  son  contrat  de  mariage  l'aliénabilité 
de  la  dot  avec  ou  sans  la  condition  du  remploi  (1).  Mais  la  femme 
restait  toujours  créancière  de  sa  dot:  elle  avait  même  droit, 
d'après  Justinien,  à  une  hypothèque  légale,  que  celui-ci  par  la 
Lui  «  Assiduis...  »  avait  transformée  en  hypothèque  privilégiée. 

Quant  à  la  dot  mobilière,  le  mari  eut  toujours  le  pouvoir  de 
l'aliéner:  «  II  n'est  point,  disait-on.  simple  dépositaire  de  ces 
meubles;  il  en  est  comme  maître  et  propriétaire  (Rousseau  de 
Lacombe  sur  d'Espeisses  :  De  la  Dot,  Titre  XV,  Section  3,  Nu- 
méro .26).  Mais  la  femme  peut  demander  la  préférence  sur  le 
créancier  saisissant,  parce  qu'elle  est  propiiétaire  de  la  chose 
même.  C'est  une  pratique  notoire  dans  tout  le  pays,  qui  se  régit 
par  le  droit  écrit  »  (Roussille  :  Traité  de  la  Dot,  Numéro  232). 

La  question  d'inaliénabilité  pour  cette  dot  mobilière  se  rame- 
nait donc  au  seul  point  de  savoirs!  la  femme  pouvait  compro- 
mettre sa  créance  dotale  contre  son  mari,  renoncer  à  l'hypothèque 
légale  qui  la  garantissait.  Et  ici  dut  intervenir  la  prohibition 
d'm/<;rccrfe?-e^roOTan7o,  maintenue  si  énergiquement  par  Justi- 
nien dans  l'Autlientique  :  «  Si  qua  mulicr...  » 

Mais  ici  laissons  la  parole  à  notre  maître  .M.  Lescœur.'u  D'une 
longue  élude  rétrospective  »  (élude  de  la  jurisprudence  de 
tous  nos  Anciens  Parlements  de  Droit  Écrit)  (2)  «  on  rapporte 
cette  conviction  :  c'est  que  tous  les  Parl>?ments  de  Droit  Écrit 

1.  Voir  en  ce  sens  l'affirmalion  de  C.  Serres  dans  ses  Institutions  de 
hniii  Français,  page  l'.H>. 

2.  Thèse  sur  la  hot  Mobilière,  page  107. 
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avaient  admis  i'inuiionaijililc  de  la  l)uL  iMuiiilicre  du  la  i»arl 
de  la  feiniuo.  Si,  dans  les  derniers  temps,  trois  d'entre  eux 
s'étaient  singularisés,  c'était  pnur  des  causes  qui  ne  pouvaient 
produire  aucun  effet  en  dehors  de  leurs  ressorts.  Partout  ail- 
leurs, la  règle  l'ut  toujours  relie  que  les  premiers  interprèles 
avaient  tirée  de  la  Loi  Julia  et  des  oonslilutions  de.Iuslinien  : 
l'incapacité  pour  la  femme  de  compromettre,  hormis  certains 
cas  déterminés,  sa  dot,  quelle  qu'en  soit  la  consistance. 

«Ils  s'allacliaient,  en  effet,  moins  au  texte  qu'à  l'esprit  de 
ces  lois.  Elles  ne  parlent,  il  est  vrai,  que  du  fonds  dotal  ;  mais 
sur  quels  motifs  sont-elles  fondées?  Interest  reipubliciiî  dotes 
mulieribus  cuuservari.  —  Oportet  ne  mulier  fragilitate  naturai 
in  repentinam  deducatur  inopiam.  —  Minui  dolem  nullo  sini- 
mus  modo.  Par  conséquent,  il  n'v  a  nulle  apparence,  comme 
dit  Henrys,  de  distinguer  entre  les  biens  dotaux  qui  sunt  im- 
meubles et  ceux  qui  ne  consistent  qu'en  deniers  et  qu'en  meubles. 
«  L'intérêt  de  la  femme,  voilà,  selon  le  Droit  romain,  la  cause 
del'inaliénabililé.  Les  Parlements  n'en  cherchent  point  d'autre  : 
ils  n'invoquent  pas,  par  exemple,  la  considération  des  droits  du 
mari...  Puisque  la  loi  Julia  reposait  sur  ce  motif  général,  il  pa- 
raissait inadmissible  aux  praticiens  de  l'ancien  temps  qu'elle 
eût  jamais  été  i-estreinte  aux  seuls  immeubles.  En  tout  cas, 
disait-on,  Justinien  a  corrigé  dans  la  NovelleGl  cette  erreur  du 
druit  ancien.  Et  l'on  se  félicitait  de  pouvoir  invoquer  ce  texte 
romain  à  l'appui  d'une  jurisprudence  dont  l'utilité  n'échappait 
à  personne,  à  une  époque  où  les  dots  consistaient  déjà  le  plus 
souvent  en  deniers.  » 

Coutume  de  Normandie. 

La  Normandie  a  eu  ceci  de  particulier  :  1°  D'avoir  une 
puissance  maritale  plus  rude  (1)  que  dans  nos  autres  régions 

i.  Ranulplio  de  Glan villa,  liber  sexlus,  capitulum  m. 

Sciendum  autem  est  quod  mulier  niliil  polest  disponere  circa  Dotem 
suam  tempore  viUc  marili  sui.  Quia  cuni  mulier  ipsa  plene  in  poleslale  viri 
sui  (le  jure  sit,  non  est  mirum  si  lam  Dos  quam  ipsa  mulier  et  caiterœ  om- 
nes  res  ipsiusmulieris,  plene  inlcUiguntur  esse  in  dispositione  viri  ipsius. 
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l't  d'uvuir,  par  suilo.  ivpugiit'  toujours  à  ussocior  la  tVniine  aux 
acquêts  du  mari,  tout  en  douuant  à  celui-ci  les  mêmes  droits 
sur  les  meubles  et  même  sur  tous  les  biens  de  sa  femme. 
2"  D'avoir  singulièrement  réduit  le  droit  de  la  femme  dans  sa 
propre  famille,  en  ne  lui  accordant  qu'un  mariage  Avenant  (^1). 
—  Là  sont  les  deux  raisons  princiitalesdu  souci  constant,  qu'eut 
o«tte  Coutume,  de  sauvegarder  les  apports  réduits  do  la  femme, 
suivant  l'adage  favori  de  la  région  :  *  Bien  de  femme  ne  peut 
se  perdre.  » 

Dès  la  lin  du  xii"  siècle,  il  résulte  très  nettement  des 
termes  de  Glanville  que  le  douaire  de  la  femme  ne  pouvait 
être  valablement  aliéné  que  si  un  «  excambium  »  lui  était 
fourni   (2).  11  devait  en  être  de  même  du   «  maritagium  », 

Polesl  auteni  quilibet,  uxorem  habens,  Dotem  uxoris  suœ  donare  vel 
vendere  vel  alio,  quo  voluerit,  modo  alienare  in  vita  sua  :  ila  quod  tenelur 
uxor  sua  in  hoc,  sicut  et  in  aliis  rebus  omnibus,  quœ  contra  Deum  non 
sunt,  ei  assenlire.  Vdeo  autem  tenelur  mulier  obedire  viro  suo,  quod  si  vir 
ejus  Dotem  suam  vendere  voluerit  cl  ipsa  conlradixerit;  et  si  postea  fuerit 
ila  vendila  Dos  et  empla,  morluo  viro  suo,  non  poleril  mulier  Dotem 
ipsam  versus  emptorem  pelere,  si  confessa  fuerit  in  Curià  vel  super  hoc 
convicla,  quod  ea  conlradicente  viro  suo,  fuerit  Dos  a  viro  suo  vendita. 

i.  Voir  l'étude  de  M.  le  professeur  Le  Poitlevin  sur  le  Mariage  Avenant, 
Nouvelle  Revue  historique,  année  1889. 

2.  Gl.\nvilij:.  —  Liber  sextus,  capitulum  xi. 

Apparente  demum  in  Curiâ  hairede  viri  mulieris  conquerentis,  aul  id 
testabitur  et  concedet  quod  terra  ipsa  sit  perlinenlia  Doti»  ipsius  mulieris, 
et  quod  inde  fuerit  dotata  ipsa  mulier,  et  quod  antecessor  ejus  inde  fuerit 
seisilus  tempore  quo  eam  inde  dotavit,  sicut  de  perlinenlia  illius  terras 
quam  ei  principaliler  nominavil  in  Dolem,  aul  negabil.  Si  id  concédai  in 
Caria,  de  caetero  tenebitur  illam  terram  versus  ipsum  lenenlem  diracio- 
nare,  si  inde  voluerit  placitare,  et  ita  ipsam  illi  mulieri  delibêrare  ;  et 
convertetur  contentio  inter  ipsum  lenenlem  et  ha-redem  ipsum.  .\ut  si 
inde  noluerit  placitare,  tenebitur  dare  ipsi  mulieri  compelens  escambium  ; 
quia  de  cœtero  perdere  non  polerit  mulier  ipsa.  Si  vero  hajres  ipse  nec 
teslalus  fuerit,  nec  conce.sserit  ipsœ  mulieri  id  quod  ipsa  versus  lenen- 
lem proponit;  tune  placitum  inde  polerit  esse  inter  ipsam  mulierem  et 
haeredem.  Mulier  enim  efficaciler  nullum  placitum  movere  polerit  versus 
aliquem  sine  narrante  de  Dote  sua.  Si  itaque  ipse  liajres  lotum  jus  ipsius 
mulieris  ei  uegaverit,  ila  quod  dixerit  in  Curiâ  eam  inde  nunquam  fuisse 
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mais  nous  ne  trouvons  guère  qu'un  texte  dans  cet  autour 
y  faisiiiil  allusion  (1).  La  leninie  (juanii  liien  ni(}nieeile  eùtcun- 
scnli  à  oetlc  aliénation,  quand  bien  mOnie  elle  eût  signé  l'acte  de 
vente,  pouvait  toujours  venir  réclamer  son  bien  ou  tout  au  moins 
son  «  excambium  ».  Et  la  raison  qu'en  donnait  déjà  Glanville, 
c'est  que  la  femme  n'avait  pu  faire  autrement  que  d'obéir  à  son 
mari  :  «quia  contradii'cre  mm  potuit.  » 

Toutefois  s'élevait  une  discussion  sur  le  point  de  savoir  si 
la  femme  pouvait  se  tourner  ilirectement  vers  le  tiers  acquéreur 
l'I  lui  réclamer  son  bien  :  ou  si  elle  ne  pouvait  le  faire  que  sub- 
sidiaircment  après  s'être  adressée  au  mari  ou  à  ses  héritiers? 

D'après  di(ïérents  textes,  il  semble  bien  que  le  mari  ou  les 
héritiers  devaient  faire  tout  leur  possible  pour  que  le  tiers 
acquéreur  rendît  le  bien  même  de  la  femme  et,  s'ils  ne  pou- 


dolatam  ab  anlecessore  suo,  polerit  inter  eos  ad  duellum  perveniri  ;  si 
millier  audientes  et  videntes  ibi  habeat,  vel  aliquem  ideonum  testcm  qui 
aiulieril  et  viderit,  ipsam  iiide  fuisse  al^antecessore  ipslus,  hajredis  dolatain 
ad  Ostium  Ecclesise  desponsationis  suse  tempore,  et  hoc  parata  sit  versus 
iilum  diracioiiare.  Si  er^o  mulier  versus  ipsum  hieredem  obtinuerit  par 
duellum,  luiic  lucres  ipse  tenebitur  terrain  pelilam  ipsi  mulieri  deliberare, 
vel  compelens  suum  escambium  eidem  dare. 

Liber  sexlus,  capilulum  .\iii.  —  Sciendum  etiam,  quod  si  vir  alicujus 
mulicris  Dolem  uxoris  sua;  vendiderit  alicui  postquam  eam  inde  dotaverit, 
tenebitur  hœres  ejus  Dotem  iilam  ipsi  mulieri  deliberare,  si  poterit;  et 
etiam  ipsi  emptori  tenebitur  ad  rationabile  escambium  suum  ex  vendi- 
tione  vel  donatione  sui  vel  antecessoris  sui  :  sin  minus,  ad  rationabile 
escambium  ipsi  mulieri  tenebitur. 

1.  Glanville.  —   Liber   undecimus,  capitulum  m. 

...  Cum  quis  ilaque  maritus,  posilus  loco  uxoris  sute  in  placito  de  Mari- 
lagio,  vel  de  Dole  ipsius  uxoris  aliquid  amiserit,  vel  remiserit  de  jure 
ipsius  uxoris  per  judicium  sive  per  Concordiam;  nunquid  poterit  mulier 
ipsa  inde  iterum  placitum  movere  ?  an  tenebitur  omnino  factum  viri  sui 
post  mortem  ipsius  lueri?  Non  videtur  autem,  quod  per  factum  viri  sui 
debeal  mulier  in  tali  casu  aliquid  juris  amittere  ;  quia,  dum  fuit  in  poles- 
lale  viri  sui,  in  nullo  potuit  contradicere  aut  contraire  ejus  voluntati,  et 
ita  non  sibi  potuit  contra  voluntatem  viri  sui  in  jure  suo  prospicerc.  Sed 
dicilur  è  contra,  ea  quœ  in  Curiâ  domini  Régis  gesta  sont,  rata  et  firma 
esse  convenit. 


—  20  — 

vaii'ul  l'obtenir,  ils  dovaient  lui  fournir  un  «  excambium  »  (1). 
Mais  si  l'héritier  n'était  pas  solvable,  la  l'onniie  no  pouvait- 
elle  rien  réclamer  contre  1rs  tiers?  La  Coutume  eut  toujours 
tenilance    à    l'admettre    et,  à    cet    égard,   la    .lurisprudence 

i.  Arrêts  de  l'Échiquier,  par  L.  Dklisle.  Anno  lil3.  ir  110. 

Judicatum  esl  quod  Lucia,  uxor  Ricardi  de  Manerio.  in  dolem  habeat 
lerliam  parlem  lolius  lerra*  de  qua  idem  Ricardus  eral  saisilus.  quando 
eam  desponsavit  et  quod  hères  ejus  Ricardi  (qui  est  in  cuslodia  doinini 
Régis)  facial  excambium  omnibus  illis  super  quos  ipsa  recuperabit. 

Le  Très  Ancifii  Couliimier  de Normiiiidie  {Tome  I  des  Coulumiers  de Nor- 
Hi(f;i(/ie,  parTAHDiF,  page3,  capilulumiv.  Ue  vadiis  maritagii  sive  dotis  :  j3).. 

Ceterum  mercalor  vel  invadiator  dotis  vel  maritagii  vidue  equivalens 
liabebit  excambium  super  lioredilate  liercdis  venditoris  defuncli,  vel  inva- 
diantis,  et  si  sponsus  nullam  lieredilatem  iiabuerit  et  si  catalla  habuerit  die 
obitus  sui  de  calallis  quibus  libet  et  sponsi  defuncli  vidue  et  heredis,  redde- 
tur  pecunia  mercatori  :  si  vero  nulla,  nichil  de  nichilo  mercalor  accipiet. 

Le  Très  Ancien  Couliimier  de  Normandie  [Première  Partie  des  Coulu- 
fniers  de  Normandie,  par  Tardif,  pages  84  et  85,  capitulum  lxxx.  De  mari- 
tagio  mulieris,  "  ti). 

Et  quamdiu  fuerit  sine  viro,  potesl  de  terra  disponere  sicul  mares.  Si 
autem  duxerit  virum,  durante  matrimonio  non  valet  aliquis  contractus 
factus  de  terra  mulieris,  immo  revocabitur  in  irritum  post  mortem  marili 
et  lenetur  lieres  illius  ad  excambium,  si  babet  unde.  Vir  non  lenetur  res- 
pondere  de  terra  uxoris  sue  nec  facit  prejudicium  uxori  quod  agilur  contra 
illum  :  nec  mulier  débet  inde  respondere  in  abscncia  viri  sui  :  revocabile 
enim  est  quod  aliter  agitur. 

Olim.,  t.  I,  page  149,  n"  4.  (Louis  IX,  1201).  Clause  faite  au  moment  de 
vendre  le  propre  de  la  femme. 

Inquesta  facla,  de  mandalo  domini  Régis,  ulrum  usum  fuerit  in  Vulcas- 
sino  Franco,  quod,  quando  aliquis  miles  vel  alius  homo  vendit,  de  assensu 
et  voluntate  uxoris  sue,  heredilatem  uxori  sue  pertinentem  tali  condicionc 
quod  mariius  ejus  in  hcreditate  sua  propria,  in  escambium  sive  in  rccom- 
pensacionem  assignat,  uxori  sue  lantum  et  equivalens  in  rcddilibus  et  in 
domanio  el  in  rébus  aliis  dicte  uxori  sue  et  beredibus  suis  in  perpetuum 
habendis  el  possidendis  quod  dictum  escambium  sive  recompensacio  dicte 
uxori  et  beredibus  suis  valere  debeat  an  non,  cum  lamen  dictus  niaritus 
litleras,  sigillo  suo  sigiljatas  el  sigillo  eciam  doiuini  feodalis,  uxori  sue 
iralideril  de  escambio  el  recompensacione  prediclis  el  ulrum  judicatum 
fuerit  in  assisiis,  quod  bujus  modi  liltere  non  valerent.  Non  est  probala 
bujus  modi  consueluilo  ;  valeat  escambium  bujus  modi  consuetiidine 
nonobstanle. 


—  2\   — 

fut  lixro  par  un  am-t  ilo  1539.  que  iMpiMirli'  leriu;!!.  ([ui  lui 
pi'Osi|uc  loxUii'lleiMcnl  repruduil  dans  les  arliclrs  '.j.ia  à  '.\\i\  di'  la 
Coutume  de  Normandie  de  lo83  (1). 

Il  résulte  do  là  que  les  tiers  avaient  le  plus  grand  intérêt  à  ci' 
qu'un  remploi  fût  ofioctui-  et  qu'ils  devaient  le  surveiller.  Le  rem- 
ploi étant  ainsi  on  \ormandie  de  règle  légale,  on  peut  se  doman- 

Fncla  fuil  isia  inquesta  pro  causa  que  verlebalur  inter  Joliannem  de 
Stralis,  mililcm,  et  Joliannem  de  Bantellu  (81). 

Oliiii,  t.  Il,  page  liil,  n"  37.  (Philippe  III,  1279).  Elablissemeiil  d'enfant 
avec  terre  de  la  mère  cl  récompense  en  terre. 

In  causa  que  verlitur  inter  dominamde  Keritate-Bernardi,  ex  una  parte, 
et  Joliannem  de  Caslello,  mililem,  ex  allcra  super  quiliusdam  robus  que 
fuerunt  domine  Alipidis  de  Foilleto  uxoris  quondam  dicti  Joliannis,  alienatis 
per  dictum  Joannem,  contra  tenorem  quarumdam  convencionum  factarum 
in  traclatu  marilagii  inter  eos,  ut  dicebat,  dominas  Rex  fecit  inquiri  de 
dictis  convencionibus  et  quandam  litleram  super  dictis  convencionibu.s  fac- 
tam  inspici  :  visa  dicta  inquesta  et  littera,  per  consilium  domini  Régis 
concordatum  est  et  judicatum  per  magislros  curie  domini  régis,  quod  diclus 
Joliannes  nicliil  poluit  obiigare  vel  alienare  de  hereditate  dicte  .Mipidis, 
quin  ad  heredes  dicte  .Vlipidis  post  ejusydecessum,  rev«rtatur. 

Grand  Coulumier  de  Aormandie  (I.  II  des  Couliimiers  dcA'ormandie,  par 
T.vHDiK,  pages  :iiJ(i  et  '■'M7,  capilulum  c.wni.  De  Inquisilione  Dolis,  2;'  I  et  d). 

Super  feodis  autem  in  dotein  Iradilis  soient  inquisiliones  fieri  modo 
supradicto,  die  lamen  et  anno  mota  quercla  pcist  deecssum  relicla^  que  ea 
in  doteni  reccperat;  et  jier  eos  revocanda  .sunt  et  ad  ipsosdebent  redire  ex 
quorum  possessione  capla  fuorint,  nisi  ex  hoc  excambium  habuerint  com- 
petcnter.  Et  inquirendum  est  uirum  relicla,  ex  cujus  dccessu  feodum  illud 
requiritur.  ip^unl  in  dotem  habuerit  ralione  viri  sui  et  utrum  requirens 
propinquior  hères  sit  illiusde  cujus  possessione  dotalicium  fuit  factum. 

Si  vero  inde  habuerit  excambium  per  ali(iuem  qui  garantizare  debuerat 
possessori,  i[)si  excambiatori  dolis  terra  rcmanebil. 

1.  Voici  cet  arrôt,  que  nous  trouvons  dans  les  Commentaires  du  Droict 
civil,  par  .Maistrc  Guillaume  Tehuie.v,  Édition  de  l'rancois  Vaullier, 
pages  aûQ  et  suiv.,  ;;;;  8  et  suiv.  : 

La  Court,  toutes  les  Chambres  assemblées,  en  délibérant  le  procez 
pendant  en  ladite  Court,  entre  Marie  de  Ccrisey,  dame  de  Fauguernon, 
demanderesse  à  l'interinement  de  certaines  lettres  Royaux  par  elle  impe- 
trees,  tant  en  forme  de  mariage  encombré,  que  de  resci.ssion  de  contracis 
d'une  part,  et  .\rlur  de  Manne-Ville,  sieur  du  iieu,  défendeur  d'aulre  : 
pour  raison  de  la  terre  et  baronnie  de  la  Haye  du  l'uys  :  vendue  par 
defunct  Gaston  de  Brezé,  mary  d'icelle  damoiselle,  à  defunct  Guillaume 


dor  si  les  clauses  île  remploi  reçurent  quelque  application  dans 
ce  pays?  Oui.  mais  ici  la  clause  de  remploi  avait  un  autre  but, 
c'était  de  déterminer  le  mode  de  remploi. 

Telle  est  Torigine  de  nos  clauses  de  remploi  et  le  dévelop- 
pement qu'elles  reçurent  dans  notre  Ancien  Droit. 

de  Manne-Ville,  père  dudit  défendeur,  en  l'an  cinq  cens  el  onze  :  Pource 
que  puis  aucun  temps  en  ce  pays  et  ressort  de  la  Court,  les  Juges  Prati- 
ciens et  Aduocals  estoyent  en  grande  difficulté  de  la  forme  et  manière 
d'entendre,  interpréter  et  iuger  le  bref  de  mariage  encombré  contenu  en 
la  Coustume  du  pays  :  aussi  en  grande  incertitude  de  la  validité  ou  inuali- 
dité  des  conlracts  et  aliénations  que  les  maris  font  des  biens  de  leurs 
femmes  de  leur  consentement  et  lesdites  femmes  de  1  "aulhorité  et  consen- 
tement de  leurs  maris  :  .\fin  que  tels  doutes  cessent  et  soient  mis  en 
quelque  certitude,  pour  euiter  et  fuir  tels  procez  qui  s'en  pourroyent 
soudre  en  ladite  Court  :  pareillement  mis  en  délibération,  ladite  matière 
de  bref  de  mariage,  et  contracts  des  aliénations  des  biens  des  femmes 
mariées  :  A  arresté  et  conclu  en  son  registre  les  choses  qui  ensuyuent, 
pourdiffinir  et  iuger  lesdites  matières  le  cas  offrant,  selon  qu'il  est  cy 
après  contenu  et  déclaré.  Le  tout  par  prouision  et  iusques  à  ce  que  par  le 
Roy,  ou  ladite  Court,  pour  aucunes  causes  et  considérations  qui  pour- 
royent de  nouueau  suruenir,  autrement  en  ait  esté  ordonné. 

Item  es  cas  d'aliénation  des  biens  dotaux  qui  se  /'eronl  par  te  marij, 
comme  dit  est,  du  consentement  de  la  femme  ou  par  ladite  femme  de  Vautho- 
rite  de  son  marij,  tibi  pecunia  non  probaretur  versa  in  utililutem  uxoris  : 
et  essemus  extra  casus  spéciales  comprehensos  in  iure,  in  (jxibus  licilum 
est  marito  vendere  et  alienare  dotem  :  audit  cas,  la  femme  aura  sa  recom- 
pense du  iusle  prix  que  sondit  dot  aura  esté  vendu  :  à  prendre  sur  les  biens 
du  mary  du  iour  du  contracl  de  mariage,  ou  célébration  d'iceluy.  Et  où 
ladite  femme  ne  pourrait  auoir  sadite  recompense  sur  les  biens  de  sondit 
mary,  pourra  in  subsidium  s'adresser  contre  les  détenteurs  de  sondit  dot. 
Auquel  cas  sera  en  l'option  desdils  détenteurs,  de  laisser  à  ladite  femme 
sondit  dot,  ou  luy  payer  le  prix  que  son  mary  en  auroit  reçu  dt  ladite 
aliénation. 

Et  quand  aux  biens  patrimoniaux  desdites  femmes,  qui  leur  viennent 
après  le  mariage  contracté,  ou  durant  iceluy,  par  donation,  succession  ou 
autrement,  en  cas  d'aliénation  desdits  biens  faite  par  la  femme  et  le 
mary  ensemble,  comme  dessus  est  dit,  \n  femme  en  aura  aussi  recompense 
sur  les  biens  de  sondit  mary.  Mais  l'iiypothèque  prendra  seulement  pié 
du  iour  de  ladite  aliénation.  Item  contra  detenlores  dictorum  bonorum 
paraphernalium,  ubi  ageretur  in  subsidium. 


DROIT   ACTUEL 


Nous  venons  de  voir  coranient  apparurent  et  se  développè- 
rent les  clauses  de  remploi  dans  notre  Ancien  Droit.  Les  projets 
de  Code  civil,  qui  furent  proposés  durant  la  période  que  l'on 
désigne  généralement  sous  le  nom  de  Droit  Intermédiaire, 
s'en  occupcren(-ils? 

Les  deux  pivmiers  projets  Caudiacérès,  rédigés  en  1793  et 
1794,  se  réduisaient  à  un  si  petit  nombre  d'articles  qu'ils  ne 
disaient  rien  du  remploi.  Mais  le  troisième  projet,  présenté  par 
Cambacérès  en  1796,  un  peu  plus  explicite  que  les  précédents, 
s'exprimait  ainsi  :  «  En  cas  d'aliénation  de  tout  ou  partie  des 
biens  non  communs  de  l'épouse,  l'époux  est  tenu  au  remploi. 
Il  n'est  dégagé  que  lorsque  l'épouèe  a  accepté  l'objet  acquis  en 
remplacement.  »  (Art.  29i-.) 

Enfin,  dans  le  projet  que  Jacqueminot  présenta  en  1799, 
nous  retrouvons  la  plupart  des  di;^positions  de  notre  Code  civil. 
Voici  en  elïet  ce  que  disaient  les  articles  il,  42  et  43  de  ce 
projet  : 

«  S'il  est  vendu  uu  immeuble  appartenant  à  l'un  des  deux 
épouxet  dont  le  prix  ait  été  versé  dans  la  communauté,  le  conjoint 
en  a  la  reprise  ou  récompense  sur  la  communauté  s'il  n'en  a  pas 
été  fait  un  remploi. 

«  S'il  a  été  fait  un  remploi,  l'immeuble  acquis  appartient  au 
conjoint  du  chef  duquel  l'aliénation  a  été  faite  et  cet  immeuble 
demeure  à  ses  risques  ou  à  son  bénéfice  du  jour  du  remploi. 

«  Le  remploi  est  censé  f;iit  à  l'égard  du  mari  toutes  les  fois 
que,  lors  de  l'acquisition,  il  a  déclaré  qu'elle  était  faite  des 
deniers  provenus  de  l'aliénation  de  l'immeuble  qui  lui  était  per- 
sonnel et  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi. 

«  La  simple  déclaration,  faite  par  le  mari,  que  l'acquisition 


—  il  — 

osl  l'aile  di-s  ilouii.-  ,..\oiuis  At}  riminoubk'  voiulu  [k\v  la 
loiiime  et  pour  lui  servir  de  remploi  ne  Suffit  point,  si  le  remploi 
n'a  été  fonnellemcut  accepté  par  la  femme.  L'immeuble  ainsi 
acquis  ne  forme  qu'un  conquèt  de  communauté,  et  la  femme, 
qui  ne  peut  être  forcée  de  le  reprendre  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  n'a  pas  non  plus  le  droit  de  le  réclamer  comme 
sa  propriété,  sauf  la  récompense  qui  lui  est  due  pour  le  prix  de 
son  immeuble.  » 

Le  projet  de  Code  que  l'un  snuiiiit  à  l'examen  des  tribunaux 
ne  contenait  pas  le  second  paragraphe  :  «  S'il  a  été  fait...  »  On 
Ht  une  nouvelle  rédaction,  qui  forma  les  articles  1433,  1434, 
1433  de  notre  Code  civil:  Facceplation  des  deux  premiers 
articles  se  fit  sans  aucune  observation,  mais  le  Conseil  d'Ltat 
voulut  savoir  le  motif  qui  avait  fait  refuser  à  la  femme  le  droit 
d'accepter  le  remploi  après  la  dissolution  de  la  communauté. 

Toutefois,  dans  ces  différents  projets,  nous  ne  trouvons 
aucune  disposition  concernant  spécialement  les  clauses  de  rem- 
ploi. 

Un- fait,  qui!  nous  faut  constater  dans  notre  Droit,  c'est  la 
généralisation  du  remploi  rt  le  grand  développement  qu'ont 
pris  les  clauses  de  remplni.  Un  notaire  des  Basses-Alpes 
déclare  que  :  «  La  faculté  d'aliéner  avec  obligation  d'emploi  et 
de  remploi  s'élève  à  la  hauteur  d'un  dogme;  on  la  stipule  tou- 
jours. »  —  "  Souvent,  dit  un  notaire  des  Bouches-du-Rhône,  on 
n'adopte  le  régime  dotal  que  pour  le  supprimer,  en  fait,  par 
une  clause  d'aliénabililé  sous  des  conditions  déterminées.  »  — 
«  La  presque  totalité  des  contrats  de  mariage,  écrit  un  notaire 
du  Calvados,  contient  la  faculté  d'aliéner  les  immeubles.dotaux 
moyennant  remploi,  soit  en  immeubles,  soit  même  en  valeurs 
mobilières  et,  assez  souvent  mainlonant,  le  droit  de  disposer 
librement  de  tous  les  capitaux.  »  —  «  Le  régime  dotal  avec  société 
d'acquêts,  ajoute  un  notaire  de  l'Isère,  encore  exigé  pour  les 
contrats  de  mariage  importants  et  dans  la  bourgeoisie,  est 
presque  toujours  accompagné  de  conditions  variables,  autorisant 
l'aliéiiiition  de  la  dot  à  charge  de  remploi.  »  —  «  On  J'iinl  le  plus 


SDiivcnl  au  rcgiiuo  duliil,  ilit  iiii  iiulairc  do  la  llaule-Loire,  la 
tacullc  lie  vendre  les  biens  ilotaux  avec  remploi  des  deniers.  »  — 
«  Le  régime  est  ici,  déclare  un  notaire  des  Pyrénées-Orientales, 
le  régime  dota!  ninijifié  par  la  faculté  de  vendre  à  charge  de 
remploi,  avec  société  d'accpièts.  »  Toutes  ces  citations,  que  nous 
pouiTions  multiplier,  font  ressortir  bien  clairement  cette  aug- 
mentation consiilérable  de  nos  clauses  de  remploi.  Quelles  peu- 
vent donc  être  les  causes  de  ce  développement? 

Notre  Code,  dans  l'article  I.3S7,  a  posé,  avec  plus  d'ampleur 
que  notre  ancien  Droit,  le  principe  de  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales,  permettant  aux  époux,  sauf  quelques  légères 
prohibitions,  de  régler  leur  association  pécuniaire  comme  ils 
l'entendent.  Les  épuux,  qu'ils  soient  du  nord  ou  du  midi,  sont 
libres  d'adopter  le  régime  dolal.  Le  Code  lui  a  consacré  tout 
un  chapitre,  ce  ([ui  a  pu  faciliter  peut-être  l'extension  de  ce 
régime.  .Mais,  d'autre  part,  nos  clauses  de  remploi  deviennent 
un  tempérament  absolument  nécessaire  pour  corriger  les  incon- 
vénients de  rinaliénabilité  et  accommoder  le  régime  dotal  aux 
nécessités  de  la  pratique. 

La  seconde  grande  cause  de  ce  développement,  c'est  la  mul- 
tiplication des  valeurs  mobilières  et  l'importance  économique 
qu'elles  ont  acquise.  (Nous  devons  en  constater  une  conséquence  : 
la  grande  tendance  d'adopter  aujourd'hui  le  Régime  de  Commu- 
nauté, réiluile  aux  Acquêts.)  Les  fortunes  mobilières,  à  la  diffé- 
rence de  ce  qui  se  passait  dans  nnlie  ancien  droit,  atteignent 
souvent  des  chiffres  très  considérables.  Et  le  nombre  de  ceux 
qui  les  possèdent  s'étend  de  plus  en  plus.  Il  est  plus  facile  au- 
jourd'hui (le  rencontrer  une  personne  qui  ne  soit  pas  proprié- 
taire d'un  iniiueuiile  que  de  trouver  un  individu  qui  ne  possède 
pas  quelques  valeurs  mobilières.  Une  des  raisons  de  cette  fré- 
quence des  fortunes  mobilières,  c'est  la  grande  facilité  de  tran- 
sactions qu'elles  comportent,  la  possibilité  de  les  transformer 
en  argent  dès  que  l'on  en  a  besoin. 

A  la  rigueur,  si  l'on  peut  dire,  aclncliemcnt  encore,  que  les 
fortunes  immobilières  sont  aussi  importantes  que  les  fortunes 
mnliilièros.  bientôt  ce  ne  sera  certainement  plus  exact.   Les 
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immeubles  sont  eu  quelque  sorte  enfermés  dans  une  barrière 
naturelle,  car  le  sol  ne  jieut  pas  se  niulliplior  :  sans  doute  la 
construction,  cuniine  la  culture,  peuvent  en  augmenter  la 
valeur,  mais  cette  augmentation  ne  peut  se  produire  que  fort 
lentement,  par  suite  du  développement  simultané  des  besoins 
auxquels  elles  répondent.  Lorsqu'il  s'agit  de  biens  mobiliers, 
rien  ne  s'oppose  au  développement  progressif  et  indéfini  de 
leur  valeur  :  pour  elles,  point  de  limitation  matérielle.  De 
plus,  elles  répondent  à  des  besoins  aussi  nombreux  que  variés: 
ici,  c'est  le  transport;  là,  c'est  la  force;  là,  c'est  la  lumière; 
là,  c'est  le  travail  industriel  sous  toutes  ses  formes,  qui  donnent 
chaque  jour  naissance  à  la  création  ou  à  l'augmentation  de  va- 
leurs mobilières. 

D'un  autre  côté,  la  propriété  immobilière  de  la  plupart  des 
gens  ne  s'étend  pas  au  delà  des  frontières  naturelles  de  leur 
pays,  tandis  qu'il  est  très  fréquent  de  rencontrer  une  personne 
qui  soit  possesseur  de  titres  ou  de  valeurs  étrangers. 

Aussi,  en  raison  même  de  cette  impi>rtunci\  n'est-il  pas 
rare  de  voir  stipuler  que  des  valeurs  mobilières  resteront 
propres  à  tel  ou  tel  époux.  Et  comme  il  est  facile  et  souvent 
fort  utile  de  les  aliéner,  il  est  naturel  que  l'on  songe  à  en  exiger 
le  remploi. 

Telles  sont  les  principales  raisons  du  développement  des 
clauses  de  remploi  dans  notre  Droit  actuel. 

En  rappelant  ainsi  les  raisons  pratiques  du  développement 
des  clauses  de  remploi  que  nous  nous  proposons  d'étudier,  nous 
ne  saurions  oublier  qu'il  existe  d'ailleurs  nombre  d'iiypotlièses 
et  de  règles  de  Remploi  Légal  :  remploi  que  le  Gode  exige  dans 
certains  cas  sous  le  régime  dotal;  remploi  facultatif,  dont  la  loi 
a  tracé  «[uelques  règles  à  propos  du  régime  de  communauté,  en 
dehors  de  toute  clause  de  contrat  de  mariage. 

Le  remploi  légal,  le  seul  ilont  nous  parle  le  Gode,  ayant  une 
certaine  parenté  avec  notre  sujet,  tout  en  ne  rentrant  pas  direc- 
tement dans  le  cadre  de  cette  étude,  nous  n'en  dirons  que 
quelques  mots;  mais  le  silence  du  Gode,  on  ce  qui  lonccrno  les 
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clauses  de  remploi,  fait  quo,  précisément,  nous  devrons  étudier 
certaines  des  sululiuns  (pi'il  donne  à  propos  du  l'emploi  légal 
pnur  les  appliquer  au  remploi  conventionnel. 

Notre  sujet  se  trouvant  donc  bien  délimité,  nous  allons  étu- 
dier les  clauses  de  remploi  sous  chacun  des  principaux  régimes 
matrimoniaux. 


Régime  Dotal 


Deux  raisons  nous  ont  porté  à  étudier,  en  premier  lieu, 
les  clauses  de  Remploi  sous  le  Régime  Dotal  :  C'est  sous  ce 
régime  que  nous  rencontrons  le  plus  souvent  l'insertion  de  nos 
clauses;  c'est  aussi  sous  ce  régime  qu'elles  présentent  le  plus 
rl'ulilité. 

Conserver  le  patrimoine  de  la  femme,  tel  est  le  but  de  l'ina- 
liénabilité  de  la  dot;  mais  cette  inaliénabilité  empêche  la  bonne 
administration  de  la  fortune  de  la  dot  et  l'immobilité  de  cette 
dernière  peut  devenir  désastreuse.  Or,  les  clauses  de  remploi 
permettent  l'échange,  la  transformation  des  biens  dotaux,  sans 
que  la  femme  ait  à  redouter  la  dissipation  du  prix  de  l'aliéna- 
tion, le  mari  ne  pouvant  le  touciier  qu'en  olïrant  un  bon  place- 
ment, conforme  aux  stipulations  de  la  clause.  Appliquées  à  la 
dot  mobilière,  elles  ivstreignent,  dans  la  personne  du  mari,  le 
droit  d'aliénation,  que  comprennent  ses  pouvoirs  d'administra- 
teur suivant  la  jurisprudence.  Appliquées  à  la  dot  immobilière, 
elles  forment  avec  les  clauses  d'aliénabilité,  dont  elles  sont  le 
corollaire  habituel,  une  heureuse  combinaison,  qui  supprime 
les  fâcheuses  conséquences  de  l'inaliénabilité  absolue  de  la  dot 
et  assurent  néanmoins  à  la  femme  les  garanties  de  la  dotalité. 
Même  à  l'égard  des  paraphernaux,  les  clauses  de  remploi 
présentent  parfois  de  l'utilité.  Sans  doute,  la  femme  conservant, 
en  principe,  l'administralion  de  ses  paraphernaux,  n'a  pas  à 
craindre  relativement  à  eux  la  mauvaise  gestion  du  mari.  Mais 
leur  utilité  apparaît  toutes  les  fois  que  Te  contrat  de  mariage 
charge  le  mari  d'administrer  ces  biens,  et  surtout,  en  dehors  de 
ce  cas  d'administration,  lorsque  les  parents  de  la  femme  crai- 
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gnent  i[uc  le  mari  ne  prciinc  de  rascriulaul  sur  elle  et  n'en  use 
pour  la  i)(jusserà  gaspiller  cette  Ibrtune. 

lùi  un  mot,  ce  sont  les  clauses  de  remploi  qui  ont  permis  au 
régime  dotal  de  subsister  avec  les  idées  actuelles  sur  la  circu- 
lation des  biens;  ce  sont  elles  qui  ont  permis,  tout  (>n  mainte- 
nant le  caractère,  tout  eu  conservant  les  protections  de  ce 
régime,  d'échapper  aux  inconvénients  qui  résultent  de  l'inalié- 
nabililéde  la  dot. 

Touleluis,  avant  d'étudier  les  clauses  de  remploi  sous  le 
Régime  Dotal,  nous  devons  parler  brièveraeni  du  Remploi 
Légal  sous  ce  même  régime.  Car,  si,  en  principe,  une  clause  est 
nécessaire  pour  rendre  le  bien  dotal  aliénable  moyennant  la 
condition  d'un  remploi,  les  articles  l'6'àS  et  1559  du  Code  civil 
énumèrent  pourtaiU  certains  cas  où  l'immeuble  dotal  devient 
aliénable  en  dehors  de  toute  clause. 

11  résulte  île  ces  articles  que,  dans  tous  les  cas  où  le  prix  de 
l'immeuble  dotal  aliéné  avec  permission  do  justice  excède  le 
montant  des  dépenses  dont  la  nécessité  justilie'  l'aliénation,  le 
mari  doit  employer  cet  excédent  disponible;  le  mari  doit  aussi 
faire  emploi  de  la  soulte  tpii  provient  de  l'échange  du  bien  dotal 
de  sa  femme.  Cet  excédent  ou  cette  soulte,  fût-elle  minime,  son 
emploi  n'en  est  pas  moins  nécessaire,  car  le  Gode  ne  fait  aucune 
distinction. 

Il  est  un  cas,  dans  ceux  énumérés  par  l'article  155S,  où  il 
ne  saurait  être  question  «  d'un  excédent  du  prix  de  vente  »  ; 
c'est  celui  du  ^  5,  qui  suppose  un  immeuble  dotal  indivis  entre 
la  femme  et  des  tiers.  La  licitation  est  faite  au  profit  d'une  autre 
personne  que  la  femme;  le  mari  va  donc  avoir  en  sa  possession 
toute  la  portion  qui  revient  à  celle-ci  dans  le  prix.  Le  mari  est-il 
tenu  d'en  assurer  l'emploi?  Nous  ne  nous  attarderons  pas  à 
discuter  cette  question;  à  notre  avis,  l'article  1558  commande  la 
réponse  affirmative,  que  la  licitation  ait  lieu  au  profit  d'un  étran- 
ger ou  même  qu'elle  ait  lii'u  au  prolit  d'un  co-partageant. 

De  même  le  mari  peut  avoir  entre  ses  mains  un  excédent  de 
prix  par  suite  de  l'application  des  articles  155.")  et  I5.")6;  car  il 
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faut  reconnailre  à  la  fommo  le  droit  de  se  l'aire  autoriser  par 
justice  à  Vfiidre  son  bien  dotal  (art.  I5o8)  pour  atïocter  une 
partie  du  prix  à  rétablissement  de  ses  enfants;  le  mari  est  alors 
tenu  de  remployer  cet  excédent. 

Mais  revenons  au  Remploi  Conventionnel,  qui  fait  spéciale- 
ment l'objet  de  cette  thèse.  Voici  ce  que  nous  constatons  en 
jetant  un  coup  d'oeil  général  sur  les  formules  de  remploi. 

Dans  les  Pays  du  Midi,  pays  où  le  régime  dotal  est  d'un 
usage  courant,  où  on  l'adopte  pour  proléger  la  fortune  de  la 
femme,  ne  comprit-elle  que  quelques  centaines  de  francs,  les 
clauses  de  remploi  sont  brèves  et  simples.  Au  contraire,  dans  les 
grandes  villes  du  Nord,  où  l'on  ne  recherche  les  protections 
du  Régime  Dotal  que  si  la  femme  apporte  une  fortune  d'une 
valeur  considérable,  les  clauses  de  remploi  s'ingénient  à  faire 
face  à  toutes  les  difficultés  que  peut  soulever  la  pratique  et  sont 
le  plus  souvent  d'une  complexité  remarquable. 

Nous  trouvons,  en  effet,  deux  grandes  catégories  de  clauses 
de  remploi. 

I.' —  D'une  part,  la  clause  pure  et  simple  île  remploi,  per- 
mettant l'aliénabilité  du  bien  dotal  moyennant  un  remploi,  sans 
préciser  aucunement  les  conditions  dans  lesquelles  il  devra  être 
réalisé.  Ce  remploi,  à  raison  du  défaut  d'indications  de  la  clause, 
devra  être  soumis  à  certaines  règles  que  le  Code  a  édictées  à 
propos  du  remploi  légal. 

II.  —  D'autre  part,  nous  rencontrons  des  clauses  qui  ne  se 
contentent  pas  de  déclarer  qu'un  remploi  sera  nécessaire  pour 
que  le  bien  dotal  puisse  être  aliéné,  mai.s  qui  précisent  certaines 
conditions  dans  lesquelles  il  devra  être  réalisé  pour  être 
valable;  ce  sont  donc  de  nouvelles  conditions,  qui  s'ajoutent  à 
relies  que  le  Code  a  posées  pour  le  remploi  légal,  ou  qui  les 
modifient. 

Parmi  ces  clauses,  certaines  fixent  uo  délai  pour  effectuer 
l'acquisition  qui  doit  servir  de  remploi,  d'autres  précisent  les 
biens  qui  pourront  servir  à  réaliser  le  remploi,  d'autres  atté- 
nuent la  responsabilité  des  tiers  en  général  ou  de  certains 
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liorsen  pailiculier,  tels  iiue  iiyents  de  cluuige,  notaires,  compa- 
gnies, <l"iiuli'es  iléclarml  iiue  le  remploi  par  anticipation  servira 
lie  hun  cl  \aliilii(;  remploi.  (Cuitres  s'occupent  des  paraphernaux. 
ConiMicnrniis  l'cliidi'  de  nos  clauses  de  rrniplui  l'u  nmis 
oecupant  de  celle  ([ui  constitue,  à  elle  seule,  la  prenuére  caté- 
gorie de  nos  clauses  :  je  veux  dire  la  Clause  Pure  et  Simple  de 
Remploi. 


Clause  pure  et  simple  de  Remploi 


Formes  de  cette   Clause  pure  et  simple  de  Remploi. 

A  ce  point  de  vue,  la  première  question,  qui  se  pose  naturel- 
lement à  l'esprit,  est  la  suivante  :  En  quels  termes  la  pratique 
libelle-t-elle  celle  clause? 

Voici  le  libellé  le  plus  simple  dont  se  sert  la  pratique,  et  que 
nous  avons  emprunté  à  un  contrat  de  mariage  normand. 

Article  I.  —  «  Les  futurs  époux  déclarent  adopter  pour  base 
de  leur  union  le  régime  dotal,  tel  qu... 

Article  II.  —  «  Tous  les  biens  présents  et  à  venir  de  la  future 
épouse  seront  dotaux. 

«  Néanmoins  ses  immeubles  dotaux  pourront  être  aliénés, 
mais  à  charge  de  remploi.  » 

Cette  clause  est  aussi  nellc  (jue  simple,  mais  il  n'en  est  pas 
tuujoui-s  ainsi. 

Ui',  la  clause  de  remploi  modifiant  les  règles  ordinaires  du 
régime  dotal,  permellant  à  la  femme  il'exiger  ce  remploi  et 
obligeant  les  tiers  à  surveiller  son  e.xécution,  doit  être  rédigée 
en  termes  précis  et  clairs,  ne  laissant  nulle  place  à  la  plus 
légère  équivoque.  Il  n'est  pourtant  pas  nécessaire  que  la  clause 
contienne  le  mot  «  remploi  »,  et  la  formule  que  nous  avons  citée 
n'a  absolument  rien  de  sacramentel.  Tout  ce  qu'on  peut  exiger, 
pour  assimiler  une  clause  à  celle  que  nous  venons  de  rappeler, 
mais  on  doit  le  faire  avec  rigueur,  c'est  que- la  volonté  des 
époux  ne  fasse  aucun  doute,  que  leur  intention  soit  bien  évi- 
dente. 

Par  suite,  voici  plusieurs  espèces  que  nous  avons  à  examiner. 

Un  mari  a,  de  par  son  contrat  de  mariage,  le  droit  d'échan- 
ger l'immeuble  dotal  de  sa  femme  :  cette  clause  équivaut-elle 
à  notre  clause  de  remploi,  lui  permet-elle  d'aliéner  cet  immeuble 
moyennant  le  rciiqiloi  du  piix? 
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Suivant  la  jurisprudence,  cette  clause  ne  confère  pas  au  mari 
ce  pouvoir,  car  on  se  trouve  en  présence  de  deux  opérations 
bien  diflcrentes.  Kn  effet,  d<ins  l'éciiange,  un  immeuble  vient 
prendre  immédiatement  la  place  de  l'immeuble  aliéné,  la  dot 
ne  change  pas  de  nature,  au  lieu  que,  dans  le  cas  d'aliénation 
moyennant  remplni,  c'est  une  somme  d'argent  qui  remplace 
l'inmieuble  justiu'au  moment  où  le  remploi  est  réalisé.  C'est  ce 
qui  fut  notamment  jugé  à  Grenoble,  le  27  novembre  1835  (S.  ,36, 
II,  241). 

Une  clause,  que  l'on  rencontre  parfois  dans  les  contrats  de 
mariage  adoptant  le  régime  dntal,  est  la  suivante  :  «  Le  mari 
pourra  aliéner  les  biens  dotaux  de  sa  fenuue,  à  charge  par  lui 
de  les  assurer  et  reconnaître.  »  Cette  clause  doit-elle  entraîner 
pour  le  mari  l'obligation  du  remploi? 

La  jurisprudence,  avec  raison  à  notre  avis,  ne  le  pense  pas, 
car  cette  clause  n'est  pas  assez  claire  pour  que  l'on  puisse  y  voir 
une  obligation  de  remploi  et,  par  suite,  en  déduire  toutes  les 
conséquences  que  cette  obligation  coi^iporte.  C'est  ce  qu'a  notam- 
ment décidé  un  arrêt  rendu  par  la  Cour  de  Cassation,  le 
l"aoùl  1844  (S.,  45,  I,  71). 

La  Cour  de  Limoges,  le  6  décembre  1844,  eut  à  se  prononcer 
sur  un  emitrat  de  mariage  qui  s'exprimait  ainsi  :  «  Le  futur 
époux  pourra  vendre  les  immeubles  dotaux  de  la  future,  les 
échanger,  les  aliéner,  mais  du  consentement  de  celle-ci,  en  sa 
présence,  sauf  remploi  pour  en  recevoir  et  quittancer  le  prix.  Il 
pourra  aussi  hypothéquer  en  commun  et  solidairement.  » 

Cette  Cour  décida,  avec  beaucoup  d'équité  à  notre  avis,  que 
la  condition  de  remploi  n'affectait  pas  l'emprunt  sur  hypothèque. 
En  effet,  il  était  clair,  d'après  les  termes  du  contrat,  que  les 
époux  avaient  eu  l'intention  de  mettre  à  part  l'hypothèque, 
parmi  les  modes  d'aliénation,  et  de  la  régir  d'une  manière  dis- 
tincte (Dal.,45,  II,  150).  Le  18  novembre  1862,  la  Cour  de  Cassa- 
tion donnait  la  même  interprétation  restrictive  de  notre  clause 
à  un  contrat  qui  permettait  aux  époux  «  de  vendre  et  échanger 
les  biens,  meubles  ou  immeubles,  dotaux  et  même  d'hypothé- 
quer les  immeubles,  à  la  charge  pour  l'époux,  en  cas  de  vente, 
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de  faire  le  remploi  eu  d'autres  iunneubles  »  (Dal  ,  62,  I,  476). 
La  Chambre  des  lîequètes  de  la  Cour  de  Cassation  rendit  un 
arrêt  du  niénie  genre  le  3  février  1891  (Dal.,  92, 1,  28). 

Examinons  une  autre  espèce,  qui  se  présenta  de\ant  la  Cour 
de  Caen.  Les  futurs  époux,  après  avoir  adopté  le  régime  dotal 
et  avoir  constitué  en  dot  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de 
la  femme,  avaient  dit  dans  leur  contrat  :  «  Le  futur  époux 
pourra,  avec  le  consentement  de  la  future,  aliéner,  vendre, 
échanger  ou  iiypothéquer  tout  ou  partie  des  biens  dotaux,  sous 
la  condition  d'un  bon  et  lidèle  remplacement  en  immeubles.  » 
La  condition  de  remploi,  qui  se  trouvait  clairement  stipulée, 
n'affectait-elle  que  l'aliénation  ou  s'étendait-elle  même  à  l'iiy- 
pothèque  ? 

Dans  les  trois  arrêts  précédents,  il  est  question  d'hypothèque 
et  de  remploi.  Il  semble  pourtant,  au  premier  abord,  que  l'em- 
prunt sur  hypothèque  et  le  remploi  soient  choses  incompatibles  : 
c'est  ce  qu'a  décidé,  en  effet,  M.  Bénech  dans  son  ouvrage  :  De 
l'Emploi  et  du  Remploi  de  la  Dot  sous  le  Régime  Dotal 
(page  183,  n"78).  .Mais,  à  notre  avis,  il  faut  repousser  l'opinion 
de  ce  jurisconsulte.  Sans  doute,  l'obligation  du  remploi  enlève 
dans  une  large  mesure  l'utilité  qu'engendrait  la  faculté  d'hypothé- 
quer; mais  cela  ne  suffit  pas  pour  aller  à  rencontre  de  la  volonté 
des  parties,  lorsqu'elle  s'est  manifestée  clairement,  car  il  n'y  a 
pas  incompatibilité,  et  la  faculté  d'hypothéquer  à  charge  de 
remploi  peut  présenter  pour  les  époux  une  sérieuse  utilité. 
Grâce  à  la  clause  de  remploi,  les  époux  pourront  faire  des  amé- 
liorations à  l'un  des  immeubles  dotaux,  ils  pourront  se  procurer 
une  somme  pour  la  prêter  peut-être  sur  hypothèque  à  un  taux 
plus  élevé  ou  pour  réaliser  une  acquisition  très  a\»anlageuse. 

Par  suite,  si  le  contrat  de  mariage  donne  aux  époux  le  droit 
de  vendre,  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  moyennant  un  remploi, 
on  peut  se  demander  si  la  condition  de  remploi  affecte  tous  les 
modes  d'aliénation  exceptionnellement  autorisés  ou  seulement 
tel  ou  tel  d'entre  eux. 

Dans  cette  espèce,  comme  dans  les  espèces  précédentes,  il 
faut  toujours  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des  parties; 
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c'est  le  seul  guide  sur.  Si,  de  cette  rechciche,  il  en  résulte  un 
doute  sur  cette  volonté,  c'est  à  son  inlérprétutioa  restrictive 
qu'il  faut  so  ranger.  C'est  en  ce  sens  que  la  Cour  de  Caen 
décida,  le  12  janvier  1865  (S.,  (35,  II,  125),  que  l'obligation  de 
remploi  alïectait,  vu  la  rédaction  de  la  clause,  tous  les  modes 
d'aliénation  (ju'ollc  énumérait,  même  rhypotliè([ue.  Et,  en  elTet, 
i-otti-  rédaction  munil'estait  clairement  cette  intention  chez  les 
époux. 

En  un  ninl,  les  clauses  de  remploi,  très  fréquentes  aujour- 
d'hui, doivent  élro  formelles,  expresses,  car  elles  donnent  nais- 
sance à  un  droit  d'exception;  on  ne  peut  jamais  les  supposer  et 
elles  ne  pourront  produire  aucun  effet  lorsque  les  termes 
employés  ne  seront  pas  suffisamment  précis.  Aussi,  on  ne  sau- 
rait recommander,  avec  M.  Jouitou  {Du  Réf/ime  Dotal,  t.  I, 
p.  332),  trop  d'attention  aux  notaires  «  dans  la  rédaction  des 
clauses  pouvant,  soit  impliquer,  soit  exclure  la  nécessité  de 
l'emploi  ou  du  remploi.  Les  arrêts  offrent,  en  effet,  des  espèces 
que  l'on  n'imaginerait  que  difficilement,  et  où  il  semble  que  les 
contractants  se  soient  ingéniés  à  rendre  impossible  toute  certi- 
tude, toute  conviction  éclairée  sur  ce  qui,  en  réalité,  a  été  con- 
venu. C'est  alors,  inévitablement,  la  lettre  du  contrat  qui  sera  la 
base  même  de  toute  décision.  » 

D'autre  part,  on  ne  peut  conclure  de  la  clause  de  remploi  à 
une  constitution  de  dot  des  immeubles  qu'elle  vise;  car  notre 
clause,  nous  l'avons  dit  et  nous  le  verrons  d'une  façon  plus 
précise,  peut  s'appliquer  aux  paraphernaux  de  la  femme;  nous 
nous  trouvons  dans  une  matière  d'exception  et,  par  suite,  nous 
devons  nous  ranger  au  sens  le  plus  restrictif,  si  notre  clause  est 
susceptible  de  deux  sens.  Pour  la  constitution  de  dot,  d'ailleurs, 
il  faut  une  stipulation  expresse,  et  le  Code  civil  lui-même  nous 
montre,  dans  l'article  loi2,  avec  quelle  rigueur  il  faut  inter- 
préter cette  stipulation,  puisqu'il  y  déclare  que  «  la  constitution, 
en  termes  généraux,  de  tous  les  biens  de  la  femme,  ne  com- 
prend pas  les  biens  à  venir  ».  Donc,  avec  la  Jurisprudence, 
nous  déciderons  qu'il  ne  faut  pas  appliquer  les  règles  de  la 
dotalité  aux  biens  que  vise  une  clause  de  remploi,  en  dehors  de 
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toute  constitution  de  dot.  C'est  ce  qu'ont  notamment  décidé  le 
Tribunal  de  Riom,  le  10  août  1831  (Dal..  o'2.  II.  269).  la  Cour  de 
Lyon  le  !"■  juillet  1857,  et  la  Cour  de  Cassation  le  9  août  1858 
(Dal.,  58,  I.  371). 

Qui  peut  insérer  cette  clause  de  remploi?  A  iiucl  moment 
peut-on  faire  celte  insertion? 

Les  époux  peuvent  l'insérer  dans  leur  contrat  de  mariage; 
mais,  s'ils  ne  le  font  pas  à  cette  époque,  ils  no  le  peuvent  plus 
par  la  suite,  vu  l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales. 
Il  faut  reconnaître,  à  la  mineure  qui  adopte  le  régime  dotal, 
le  droit  de  faire  cette  insertion  dans  son  contrat  de  mariage, 
pourvu  qu'elle  soit  assistée  de  ceux  dont  le  consentement  était 
nécessaire  à  la  validité  de  son  mariage.  En  efl'et,  la  pratique 
admet,  depuis  longtemps  déjà,  que  la  femme  mineure  dotale 
peut  accorder  à  son  n)ari  le  droit  d'aliéner  ses  immeubles  do- 
taux, vu  l'article  1398,  qui  décide  que  «  le  mineur  habile  à  con- 
tracter mariage  est  habile  à  consenlir  lnutes  les  conventions 
dont  le  contrat  est  susceptible  ».  La  mineure  qui  accorde  cette 
faculté  à  son  mari  peut  évidemment  la  restreindre  en  l'obli- 
geant à  faire  remploi  du  prix. 

Quant  aux  tiers,  peuvent-ils  exiger  le  remploi  comme  con- 
dition d'une  donation  qu'ils  font  durant  le  mariage? 

La  réponse  dépend  de  l'hypothèse  que  l'on  envisage.  —  Voici 
des  époux  qui  adoptent  le  régime  dotal  en  se  constituant  en  dot 
tous  leurs  biens  présents  et  à  venir;  puis  ils  déclarent  que  tous 
les  biens  dotaux  seront  purement  et  simplement  aliénables. 
Le  tiei-s  donateur,  dans  ce  cas,  ne  peut,  à  notre  avis,  stipuler 
que  le  bien  qu'il  donne  ne  sera  aliénable  que  moyennant  un 
remploi,  car  ce  serait  aggraver  la  dotalité,  et  l'incapacité 
dotale  ne  peut  résulter  que  du  contrat  de  mariage. 

Voici  un  contrat  de  mariage  qui  adopte  encore  le  régime 
dotal  avec  constitution  de  dot  de  tous  les  -biens  présents  et  à 
venir  de  la  femme;  mais  il  ajoute  que  les  biens  dotaux  seront 
aliénables  moyennant  remploi  ou  qu'ils  seront  absolument  inalié- 
nables. Dans  la  première  de  ces  deux  espèces,  il  est  bien  évi- 
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dent  que  le  donateur  pourra  exiger  un  remploi  comme  condition 
d'aliriialiililé  du  bien  qu'il  donne,  puisque  celle  condition 
décuulerait  du  contrat  lui-même;  mais  il  le  pourra  également 
dans  la  seconde,  car  le  tiers  donateur  peut  mettre  à  sa  donation 
les  conditions  qu'il  juge  convenables,  pourvu  qu'elles  ne  soient 
ni  illicites,  ni  imrnoi'ales.  Notre  clause  ne  revtM  nullement  ce 
caractère;  ici,  l'article  1543  ne  vient  en  aucune  façon  s'opposer 
à  cette  solution,  car  il  défend  simplement  aux  tiers  de  consti- 
tuer (lu  d'augmenter  une  dot  pendant  le  mariage,  et  non  pas  de 
soustraire  un  bien  qu'il  donne  à  la  dolalité  ou  à  une  clause  de 
la  dotal i té. 

Ayant  montré  la  manière  de  reconnaître  si  l'on  se  trouve  ou 
non  en  présence  d'une  clause  de  remploi,  la  façon  d'inlcrpréler 
cette  clause  et  la  capacité  nécessaire  pour  l'insérer,  passons  de 
suite  à  l'étude  des  efl'ets  de  notre  clause  de  Remploi.  Or,  ces 
effets  varient  suivant  que  cette  clause  vise  les  immeubles  dotaux 
ou,  au  contraire,  suivant  qu'elle  s'applique  aux  valeurs  mobi- 
lières. Pour  être  plus  clair,  nous  allons  étudier,  la  clause  pure  et 
simple  de  remploi  dans  le  cas  où  elle  ne  s'occupe  que  des  im- 
meubles dotaux  ;  et,  dès  lors,  nous  n'aurons  plus  qu'à  faire  res- 
sortir les  différences  qui  distinguent  le  cas  où  le  contrat  de 
mariage  a  en  vue  les  valeurs  mobilières.  De  cette  manière, 
aucune  confusion  ne  sera  possible,  et  nous  éviterons  de  fasti- 
dieuses répétitions. 


SECTION  I 


Étude  sur  la  Clause  pure  et  simple  de  Remploi  lorsqu'elle  vise 
les  Immeubles  dotaux. 


CIIAI'ITRE  I 


EFFETS  DE  CETTE  CLAUSE 


La  clause  de  Remploi  produit  des  ç.ffets,  soit  entre  les  époux, 
soit  dans  les  rapports  de  ceux-ci  avec  les  tiers;  voyons  les  uns 
et  les  autres? 

I.  —  EFFETS  ENTRE  LES  ÉPOUX 

La  clause  de  remploi  est  toujours  obligatoire  pour  le  mari.  — 
C'est  très  rationnel,  si  l'on  considère  qu'elle  régit,  qu'elle 
restreint  la  faculté  plus  ou  moins  large  d'aliéner  les  im- 
meubles dotaux,  faculté  que  le  contrat  de  mariage  accordait 
aux  époux.  Notre  clause  fait  naître  une  obligation  à  la  charge 
du  mari  :  celle  de  remplacer  l'immeuble  dotal,  dès  qu'il 
est  aliéné;  s'il  no  remplit  pas  de  suite  cette  condition,  il  commet 
une  faute,  ce  qui  permet  à  la  femme  de  le  poursuivre.  Le  rem- 
ploi doit  donc  être  immédiat  sous  le  régime  dotal.  Le  mari  a-t-il 
touché  le  prix  du  bien  vendu,  la  femme  peut  agir  et  exiger 
l'e-xécution  de  son  obligation.  Sans  doute,  tant  que  le  mariage 
n'est  pas  dissous,  rien  n'empêche  le  mari  de  réaliser  le  remploi, 
mais  la  femme  a  le  droit  de  le  poursuivre,  dès  qu'ayant  reçu  le 
prLx  entre  les  mains,  il  n'en  a  pas  fait  le  remploi. 
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Quel  peut  donc  être  le  motif  d'une  semblable  décision? 

C'est,  nous  venons  de  le  voir,  que  l'aliénation  moyennant 
remploi  ne  rentre  pas  dans  les  pouvoirs  ordinaires  du  mari 
sous  le  régime  dotal.  Et,  par  suite,  il  n'v  a  pas  de  distinction  à 
faire  à  ce  point  de  vue  entre  les  diverses  clauses  de  remploi 
sous  ce  régime:  la  femme  pourra  agir  dans  tous  les  cas.  C'est  là 
une  décision  généralement  admise  en  jurisprudence  comme  en 
doctrine;  notamment  c'est  ce  qui  fut  jugé  à  Caen  le  2  août  1851 
(S.,  52,  II,  182),  et  c'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour  de  Cassation  le 
20  décembre  1852  (S.,  53,  I,  151). 

Telle  est  l'obligation  du  mari;  s'il  la  remplit,  quelle  sera  la 
condition  du  bien  qu'il  va  acquérir  en  remploi'? 

Ce  bien  va  être  dotal  au  même  titre  que  celui  qu'il  remplace, 
par  application  de  la  maxime  :  «  Subrogatum  ci.\\ni  naturam 
subrogati.  »  Or,  ce  dernier  étant  aliénable  moyennant  un  rem- 
ploi, il  en  résuite  qu'il  va  prendre  ce  caractère  et  qu'il  va  rester 
aliénable  moyennant  un  remploi.  Suivant  MM.  Rodière  et  Pont 
{Coni7-al  de  Mariage ,  t.  III,  n"  1852),  ce  bien  serait  dotal  comme 
les  biens  dotaux  ordinaires,  c'est-à-dire  inaliénable,  sauf  dans 
les  quelques  cas  permis  par  les  articles  1558  et  1559.  11  faut, 
avec  la  majorité  des  auteurs,  repousser  cette  solution  comme 
contraire  au  iiut  du  remploi.  Celui-ci  conserve  la  dot  en  subro- 
geant un  immeuble  à  l'autre,  mais  sans  en  changer  la  nature,  et  le 
nouveau  bien  est  soumis,  comme  l'ancien,  à  la  condition  du 
remploi,  qui,  d'après  le  contrat  de  mariage,  régit  les  immeubles 
dotaux,  quels  qu'ils  soient  «  durante  matrimonio  «.  Donc,  les 
tiers  sont  bien  avertis,  et,  d'autre  part,  la  solution  que  nous 
adoptons  est  avantageuse  pour  les  époux;  car  ceux-ci  peuvent 
trouver  un  nouveau  bien  qui  soit  plus  productif  encore  et  par 
suite,  la  faculté  de  pouvoir  remplacer  le  bien  qu'ils  viennent 
d'acquérir  par  ce  dernier  peut  leur  procurer  des  avantages,  tout 
en  ne  présentant  point  de  graves  dangers  pour  eux.  La  condition 
de  remploi,  en  ell'et,  doit  toujours  être  exécutée,  et  les  époux 
eux-mêmes  l'ont  considérée  comme  une  garantie  suffisante  dans 
leur  contrat  de  mariage. 

(Voir  en  ce  sens  :  Aubry  etRau,  Cours  de  Droit  civil  fran- 
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çais,    tonio    V,    papre    î)83;   Guilloiiurd,  Conti-nt  de  mariage, 
tonifï  IV,  page  2'Jl  ;  Troplong,  Con/mi  df  mariage,  n"  3WU.; 

II.  -  EFFETS  DANS  LES  RAPPORTS  DES  ÉPOUX  AVEC  LES  TIERS 
Tiers  acquéreur 

Le  tiers,  dont  la  situalidii  juridique  est  uiiso  directement  et 
nalurolienient  en  jeu,  par  suite  do  mitre  clause, c'est  l'acquéreur 
du  i)iou  sniiiiiis  au  ninpini.  Ce  tiers  acquéreur  est-il  rcs]ion- 
sable  ? 

La  responsaiiiiite  du  tiers  acipioreur  découle  de  ce  principe 
du  régime  dotal,  à  savoir:  le  principe  de  rinaliénabilité  des 
imiui'ubles,  que  la  l'cmnie  se  constitue  en  dut.  Kn  effet.  Talié- 
nation  de  la  dot  iuiniobilière  est,  en  principe,  ciioso  défendue; 
elle  n'est  autorisée  que  dans  quelques  cas  exceptionnels,  liinita- 
tiveincnt  déterminés;  or,  notre  clause  vient  permettre  l'aliéna- 
tiiin  moyennant  certaines  conditions.  Donc,  pour  ijue  l'on  se 
trouve  en  présence  d'une  aliénation  valajjle,  il  faut  que  toutes 
les  conditions  d'aiiénabilité,  qu'elle  exige,  aient  été  remplies, 
sinon  la  ivglo  de  l'inaliénabilité  de  l'immeuble  dotal  reprend 
tousses  droits.  Notre  clause  exigeait  un  remploi,  il  n'a  pas  eu 
lieu,  l'aliénation  manque  d'un  des  éléments  essentiels  à  sa  vali- 
dité et,  par  suite,  elle  ne  peut  produire  d'effets,  elle  est  nulle. 
Aussi  le  tiers,  qui  se  rend  acquéreur  d'un  immeuble  dotal,  soumis 
au  remploi,  doit  s'occuper  de  sa  réalisation.  Il  ne  pourrait, 
pour  décharger  sa  responsabilité,  alléguer  sa  bonne  foi,  car  le 
contrat  de  mariag(;  l'avin-lissait  de  l'adoption  du  régime  dotal  et 
des  conditions  d'aiiénabilité  de  l'immeuble  dotal.  Le  seul  moyen 
de  dégager  sa  responsabilité,  c'est  de  ne  verser  son  prix  que 
lorsque  le  mari  lui  justifiera  d'un  bon  et  fidèle  remploi,  opéré 
conformément  au  contrat  de  mariage. 

«  Si  cette  dernière  clause,  »  disent  MM.  Aiibry  et  Rau  {Cours 
de  droit  civil  français,  tome  V,  page  550,  note  19),  en  parlant 
de  notre  clause  de  remploi,  «  est  de  sa  nature  opposable  aux  tiers 
acquéreurs,  c'est  parce  qu'ils  sont  eux-mêmes  obligés  de  l'invo- 
quer pour  défendre  leur  acquisition  et  qu'ils  ne  peuvent  la 
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soustraire  aux  conséquences  du  principe  de  l'inaliénabilité  des 
inimeublos  dolaux,  qu'en  acceptant  et  en  exécutant  la  condition 
sous  laquelle  l'aiiéuation  en  a  été  oxceplionnellonient  permise. 
S'agit-il,  au  contraire,  d'une  clause  d'emploi,  dont  les  ticM's  n'ont 
aurun  intérêt  à  se  provaloir  et  qui  leur  est  opposée  comme 
restrictive  des  pouvoirs  que  le  mari  tient  do  l'article  1549,  les 
débiteurs  des  deniers  dotaux  sont  naturellement  (>n  dniil  de  la 
repousser,  si  cette  restriction  ne  résulte  pas  clairement  des 
termes  dans  lesquels  la  clause  est  conçue.  »  C'est  ce  que  dit 
aussi  un  arrêt  de  rejet,  rendu  par  la  Chambre  des  requêtes, 
le  7  novembre  1854  (S. ,34,1,  703). 

En  un  mot,  l'obligation  de  remploi,  qui  limite  la  faculté 
d'aliéner  Vimmenhle  dotal,  n'est  qu'un  achominemont  vers  le 
droit  commun  du  régime  adopté  par  les  époux.  Elle  doit  rendre 
leur  efl'et  aux  conséquences  ordinaires  de  la  dotalité.  Or,  proté- 
ger la  femme  tout  en  intéressant  les  tiers  à  cette  protection,  telle 
est  précisément  l'une  des  caractéristiques  de  cette  dotalité. 
Mais,  répétons  le  encore  une  fois,  pour  que  ces  efl'ets  se  pro- 
duisent, il  faut  être  en  présence  d'une  véritable  clause  de 
remploi. 

Cette  responsabilité,  qui  incombe  à  l'acquéreur,  l'oblige  à 
surveiller  autant  la  manière  dont  le  remploi  est  exécuté  que  le 
fait  même  du  remploi.  Ce  tiers,  en  efl'et,  tombe  sous  le  coup  de 
l'article  1137  du  Code  civil,  il  doit  réaliser  le  type  du  bon  père 
de  famille  et,  par  suite,  examiner  si  l'acquisition  que  le  mari 
offre  comme  remploi,  présente  de  l'utilité  pour  la  femme  et  est 
suffisante.  C'est  ce  que  l'on  exprime  souvent  sous  cette  forme: 
le  tiers  acquéreur  est  responsable  de  l'utilité  autant  que  de  la 
matérialité  du  remploi.  Disons  d'une  façon  plus  juste  de  la 
réalité  et  de  l'utilité  du  remploi, 

Mais  on  ne  peut  exiger  la  vigilance  du  tiers  qu'au  moment 
de  l'exécution  du  remploi,  ets'il  n'aurait  pas  dû  accepter  l'acqui- 
sition, qui  présentait  à  ce  moment  une  cause  d'éviction,  on  ne 
peut  évidemment  le  rendre  responsable  de  celles  qui  pourraient 
survunir  après  cette  acquisition  et  qui  seraient  imputables  au 
fait  ou  à  la  négligence  de  l'un  des  deux  époux. 
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l'-u  un  mol,  le  tiers  acquéreur  duil  se  nionlrer  très  circon- 
spect, lorsqu'il  achète  un  immeuble  dotal  soumis  au  remploi.  Le 
remploi  tiue  lui  présente  le  mari  ne  lui  sen)ble-t-il  pas  parfai- 
tement valable,  la  prudence  lui  commande  d'attendre  un  juge- 
ment qui  le  condamne,  pour  qu'il  se  décide  à  payer.  Mais  le 
prix  peut  être  exigible,  ou  même  s'il  ne  l'est  pas,  l'acquéreur 
peut  tenir  à  se  libénr.  il  peut  le  faire  en  déposant  son 
prix  à  là  Caisse  des  dépôts  et  consignations,  après  avoir  fait  des 
offres  réelles  et  les  avoir  fait  juger  bonnes  et  valables. 

Ces  ofl'res  amèneront-elles  la  libération  delinilive  du  tiers 
acquéreur?  En  d'autres  termes,  la  consignation  produit-elle  ici 
les  mêmes  effets  que  ceux  qu'elle  crée  de  droit  commun  ? 

Suivant  M.  Duranton  (tome  XV,  n°'  485  et  486)  et  jM.  Bénech 
{De  l'emploi  et  du  remploi  de  la  dot  sous  le  régime  dotal,  n"  60), 
les  offres  réelles,  suivies  de  consignation,  libèrent  complète- 
ment l'acquéreur.  Car,  disent-ils,  c'est  l'article  12u7  qui  pose 
la  règle  générale,  relativement  aux  effets  de  la  consignation  :  il 
prononce  la  libération  définitive  du  débiteur,  il  ne  fait  pas  de 
réserve  pour  l'acquéreur  du  bien  dotal  et,  par  suite,  on  doit  lui 
appliquer  cette  règle  comme  à  tuut  autre  débiteur.  Bien  plus, 
la  loi  des  18-29  décembre  1790  charge  la  justice  de  contrôler  la 
réalisation  du  remploi  pour  le  rachat  des  rentes  foncières,  sou- 
mises à  cette  condition.  Voici,  en  effet,  ce  que  disait  son 
article  4  du  titre  11:  «  ...  les  maris,  dans  les  pays  oii  les  dots 
sont  inaliénables,  ...  ne  pourront  liquider  les  rachats  des  rentes 
ou  redevances  foncières,  appartenant  ...  aux  dites  femmes 
mariées,  qu'en  la  forme  et  aux  taux  ci-après  prescrits,  à  la 
charge  de  remploi.  Le  redevable,  qui  ne  voudra  point  demeurer 
garant  du  remploi,  pourra  consigner  le  prix  du  rachat,  lequel 
ne  sera  délivré  aux  personnes,  qui  sont  assujetties  au  remploi, 
qu'en  vertu  d'une  ordonnance  du  ju^e,  renilue  sur  les  con- 
clusions du  commissaire  du  roi,  auquel  il  sera  justifié  du 
remploi.  » 

Telle  est  aussi  la  situation  de  l'acquéreur  d'un  immeuble 
dotal  soumis  au  remploi.  La  femme  ne  peut  se  plaindre,  car  ce 
qu'elle  perd  d'un  côté,  elle  le  regagne  de  l'autre:  en  effet,  si 
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l'acquéreur  n'est  plus  responsable,  le  tribunal  ilnit  surveiller 
l'exécution  du  remploi,  dont  le  mari  doit  fairt'  la  preuve,  s'il 
veut  toucher  les  sommes  consignées. 

Il  faut  rejeter  cette  opinion,  car  l'acquéreur  <lu  bien  dotal 
est  tenu  de  deux  obligations:  or,  si  la  consignation  le  libère  de 
l'obligation  de  payer  son  prix,  elle  ne  peut  le  libérer  de  l'obli- 
gation de  surveiller  le  remploi,  qui  sauvegard(>  les  intérêts  de 
la  dot.  On  ne  peut  substituer  à  cette  responsabilité  pécuniaire 
du  tiers,  la  garantie  morale  qui  provient  du  contrôle  de  la  jus- 
tice, comme  l'exigeait,  pour  le  rachat  des  rentes  dotales,  la  loi 
de  1790.  D'ailleurs,  ce  n'était  là  qu'une  mesure  transitoire, 
mesure  qui  s'explique  par  la  transformation  de  la  aatun^  ji'i'i- 
dique  de  la  rente,  et  qui.  à  notre  avis,  n'a  plus  force  de  loi  à 
l'heure  actuelle:  aurait-elle  force  de  loi  qu'elle  ne  serait  pas 
applicable  au  remploi  du  prix  des  immeubles  dotaux,  que  régit 
le  contrat  de  mariage:  il  s'en  suit  que  l'acquéreur  est  respon- 
sable personnellement,  responsabilité  dont  ne  peut  le  dégager 
aucune  formalité.  Comment,  en  outre,  en  l'absence  d'une  pro- 
cédure contradictoire,  un  juge  pourrait-il  vérifier  de  nos  jours 
l'exécution  de  notre  clause? 

Le  tiers  acquéreur  peut  se  voir  même  condamner  aux  dépens 
de  l'instance,  s'il  ne  veut  pas  venir  reconnaître  le  remploi, 
après  la  consignation,  s'il  ne  se  présente  pas,  lorsqu'on  l'a  assi- 
gné aux  fins  de  le  voir  déclarer  valable.  C'est  en  ce  sens  que  se 
sont  prononcés  le  tribunal  de  Nîmes,  le  11  juin  I806  (Dal.,  57, 
II,  364),  la  Cour  de  Cassation,  le  12  mai  1837  (Ual.,  57,  I,  364), 
le  tribunal  de  Caen,  le  26  janvier  1872  (Dal.,  74,  V,  426). 

Si,  au  lieu  d'une  vente  ordinaire,  c'est  une  expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique  qui  iulervient,  la  responsabilité 
de  l'acquéreur  ne  va-t-elle  pas  en  être  modifiée? 

La  difficulté  vient  de  ce  que  la  loi  du  3  mai  1841,  qui  s'oc- 
cupe do  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  renferme 
certaines  dispositions  relatives  au  remploi.  L'article  13  com- 
mence par  déclarer  que  :  «  Le  tribunal  ordonne  les  mesures 
de  conservation  ou  de  remploi  qu'il  juge  nécessaires.  —  Ces 
dispositions   sont   applicables  aux   immeubles  dotaux  et  aux 
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niajoruts.  »  l'ar  exemple,  le  Iriljunal  jiifrc  que  le  reiii|)loi  doit 
se  faire  en  iinmeiililes  et  que,  jusqu'au  iiiouiciit  de  l'exécution, 
les  sommes  dues  par  l'expropriant  seront  placées  à  la  Caisse  des 
dépôts  et  consignations.  Nous  en  trouvons  des  exemples,  no- 
tamment dans  les  arrêts  de  la  Cour  de  Cassation  du  10  décem- 
bre IS-fô  (S.,  40,  I,  Kit)  cl  du  21  avril  1873  (Dal  ,  73,  I,  305). 

Pourquoi  cet  expropriant  ne  serait-il  pas  traité  comme  un 
acquéreur  ordinaire,  pourquoi  la  consignation  le  libérerait-elle 
détinitivement  et  le  dispenserait-elle  de  vérillei-  l'utilité  <iu 
remploi  et  la  suffisance  de  valeur  de  l'immeuble  que  proposent 
les  époux'.'  La  raison  d'en  douter  est  dans  l'article  54  de  cette 
loi  du  3  mai  iSil,  dis;inl  qu'  »  il  suffira  que  les  soM)mes, 
dues  par  radmiinslralion,  soient  consignées,  pour  être  ulté- 
rieurement dislriluiées  ou  remises,  selon  les  règles  du  droit 
commun  ». 

11  faut  n'iii;in[uer  que  cet  arlicle  nous  parle  du  droit  l'om- 
nuin.  (lu  cas  où  le  contrat  de  mariage  ne  s'occupe  nullement 
de  remploi  et  non  pas  du  cas  qui  nous  intéresse,  cas  où  le 
contrat  de  mariage  contient  la  clause  do^î'emploi.  Voici  ce  que 
déclare  la  Goul-  de  Cassation,  dans  un  arrêt  du  15  mars  188G 
(S.,  87,  I,  327):  «  .Attendu  que  r(\\propriant  peid  être  assimilé 
à  un  acquérem-  ordinaire,  lorsque  l'imnieuble  tlotal  exproprié 
est  aliénable  à  charge  de  remploi,  et  qu'il  doit  par  suite,  même 
au  cas  où  il  a  consigné  son  prix,  conformément  à  l'article  54 
de  la  lui  du  i!  mai  1811,  iulerveuir  pour  apprécier  le  remploi  des 
fonds  dotaux  (  1).  » 


1.  Pour  M.  Troplong  (  I.  IV,  u'^  31(17  et  suivanls),  on  ne  peut  a.ssimiler 
rac(|uéi'eur  d'un  bien  dolal  exproprié  à  l'acquéreur  ordinaire.  Car,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  expropriation,  l'aliénation  est  irrévocable:  le  propriétaire 
exproprié  n'a  plus  de  cause  jiour  reprendre  sa  possession,  il  n'a  plus 
aucun  droit  réel.  La  femme  n'ayant  plus  qu'un  simple  droit  de  créance, 
l'acquéreur  est  complètement  libéré  s'il  paie  en  se  conformante  l'arrêt  du 
tribunal.  A  part  celte  déduction  toute  gratuite,  c'est  parfaitement  e.tact. 
l.a  femme  n'a  plus  qu'un  droit  de  créance,  mais  pourquoi  cela  l'empéche- 
raitil  d'ajjïr  contre  le  tiers,  qui  ne  surveille  point  le  remploi  pour  l'obliger 
à  payer  à  nouveau  son  prix? 
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Telle  est  la  lesponsabilité  du  tiei-s  acquéreur  en  vertu  d'une 
clause  pure  et  simple  de  remploi. 

Tiers  vendeur  d'un  bien  servant  de  remploi. 

C'est  là  encore  un  tiers,  qui  est  naturellement  mis  en  cause 
parle  jeu  du  remploi. 

Le  propriétaire  d'un  immeuble,  qui  le  vend  à  la  femme  pour 
lui  tenir  lieu  de  remploi,  est-il  responsable'^ 

Pour  diverses  raisons,  l'acquisition  d'un  bien  à  titre  de 
remploi  peut  ne  pas  remplir  son  but:  par  exemple  c'était  uu 
remploi  par  anticipation  et  il  n'y  a  pas  eu  d'aliénation  par  la 
suite,  ou  encore,  on  n'a  pas  observé  les  règles  do  forme  du 
remploi,  exigées  par  l'article  1435.  Eu  un  mot.  la  femme  peut- 
elle  rendre  responsable  le  tiers  vendeur,  quand  le  but  que  se 
proposaient  les  époux  est  manqué  pour  une  raison  ou  pour  une 
autre? 

11  faut  mettre  à  part  une  liypollièse  qui  ne  soulève  pas  la 
moindre  difliculté.  Si  le  vendeur,  par  une  entente  frauduleuse 
avec  Je  mari,  permet  à  ce  dernier  de  dissiper  une  partie  de  la 
dot  de  sa  femme,  sa  responsabilité  ne  fait  doute  pour  personne. 
Par  exemple,  s'il  a  inscrit  dans  son  acte  de  vente  un  prix  plus 
fort  que  celui  qu'il  reçoit,  pour  permettre  au  mari  de  benélicier 
de  la  différence.  Le  tiers  est  ici  directement  responsable  de  son 
dol,  en  vertu  de  l'article  1382. 

Mais,  en  dehors  de  ce  cas,  le  vendeur  d'un  bien,  qui  doit  ser- 
vir de  remploi  à  un  immeuble  dotal,  doit-il  surveiller  l'exécu- 
tion du  remploi'/ 

La  jurisprudence  l'a  soutenu  à  plusieurs  reprises,  notam- 
ment dans  un  arrêt  du  2  février  1833  de  la  Cour  de  Cassation 
(l)al.,  .'Jo,  1,  42)  et  un  arrêt  de  la  Cour  d'Aix,  du  3  décem- 
bre 1879  (Dal.,  81,  11,  180).  Examinons  l'espèce  sur  laquelle 
jugea  ce  dernier  arrêt  pour  bien  nous  rendre  compte  de  la  situa- 
tion de  ce  tiers.  La  voici  : 

Une  femme  dotale  avait  acquis  un  inmicuble  rural  pour 
lui  tenir  lieu  d'un  titre  dotal  de  rente  :  le  contrat  de  mariage  ne 
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dcclaiail,  eu  cfi'ct,  ce  litre  aliénable  que  inoycnnaiil  loinploi. 
Or,  dans  l'acte  d'acliat,  il  elait  dit  que  le  titre  do  rente  n'ayant 
pas  la  valeur  de  l'iniineuljlo  acquis,  la  femme  aurait  l'inimouble 
à  tilrc  dotal,  dans  la  mesure  qu'atteindrait  le  prix  de  vente  île  ce 
titre,  et  qu'il  lui  appartiendrait  pour  le  surplus  comme  para- 
pliernal.  La  femme  n'était  ilune  pas  devenue  irrévocablement 
propriétaire,  car  elle  restait  soumise  à  l'action  résolutoire  ainsi 
qu'à  l'exercice  du  privilège  du  vendeur.  Celui-ci  n'ayant  été  que 
partiellement  payé,  adressa  un  commandement  aux  époux  afin 
de  recevoir  le  paiement  du  surplus,  puis  il  lit  saisir  l'immeuble; 
les  époux  firent  opposition  et  réclamèrent  l'annulation  de  la 
vente  et  par  suite  la  nulliti'  des  poursuites.  —  C'est  alors  (pie  le 
vendeur  déclara  que  sa  qualité  ne  le  rendait  pas  garant  de 
l'irrégularité  du  remploi,  que  les  époux  avaient  voulu  exécuter. 
Le  tribunal  de  Digne  puis  la  Cour  d'Aix  le  repoussèrent, 
l'our  ces  tribunaux,  le  vendeur  ayant  traité  avec  une  femme 
dotale  aurait  dû  vérifier  comment  elle  pourrait  acquitter  son 
prix  :  or,  il  savait  très  bien  que  la  femme  n'avait  pas  autre 
chose  que  le  prix  de  vente  de  son  litre  de  rente;  il  aurait  donc 
dû  s'assurei'  que  l'engagement  ainsi  contracté  par  la  femme 
l'obligerait  irrévocablement,  et  il  était  fautif  de  n'avoir  pas  pris 
les  a  précautions  sur  lesquelles  la  qualité  de  femme  dotale  de 
l'acquéreur  devait  l'éclairer  ».  De  plus,  la  nullité  de  l'acquisi- 
tion des  époux  étant  le  seul  moyen  qui  leur  permit  de  reprendre 
l'apport  dotal,  on  ne  pouvait  pas  ne  ])as  la  prononcer. 

Mais,  le  14  juin  ISSi  (Dal.,  82,  I,  lOo),  la  Cour  de  Cassation, 
sur  pourvoi,  cassa  cet  arrêt  de  la  Cour  d'Aix:  cet  arrêt  montre 
très  bien  l'erreur  qu'a  commise  la  Cour  d'Aix,  la  confusion 
qu'elle  a  faite  entre  la  situation  du  tiers,  acquéreur  de  biens 
dotaux  soumis  au  remploi,  et  celle  du  tiers  vendeur  de  biens 
servant  à  ce  remploi.  Voici,  en  effet,  ce  que  dit  cet  arrêt  :  «  Le 
vendeur  de  bonne  foi,  quand  même  il  connaîtrait  l'origine  des 
deniers  destinés  à  payer  le  prix  de  la  vente,  n'a  point  à  recher- 
cher si  cette  origine  est  régulière  et  si  la  femnio.  pour  se  les 
procurer,  a  ou  non  respecté  les  clauses  de  son  contrat  de 
mariage  ;  ({u'aucune  obligation  de  cette  nature  ne  saurait  résul- 
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1er  pour  lui  «le  ce  qu'il  truite  avec  une  femme  mariée  sous  le 
rèjrime  dotal,  puisque  ce  régime  ne  diminue  en  rien  chez  la 
femme  son  pouvoir  d'acquérir,  que  ce  qu'il  lui  enlève  ou  soumet 
à  des  restrictions,  c'est  uniquement  son  droit  il'aliéner  et  que 
de  là  vient,  pour  l'acquéreur  d'un  bien  dotal,  l'oMigation  de 
vérifier  s'il  est  disponible  et  à  quelles  conditions,  et  de  veiller  à 
ce  que  ces  conditions,  s'il  y  en  a,  soient  titléleuient  observées.  » 
De  plus,  la  Cour  de  Cassation  a  réprouvé  les  exagérations  du 
second  motif  de  la  Cour  d'.\ix. 

Le  but  du  régime  dotal  est  bien  d'assurer  à  la  femme 
la  conservation  des  biens  qu'elle  alïecle  à  l'entretien  de  la 
famille;  mais  la  loi  de  ce  régime  n'exige  pas  cette  conservation 
envers  tous  et  malgré  tout:  elle  ne  peut  l'assurer  qu'au  moyen 
de  règles  exceptionnelles  trop  rigoureuses,  pour  qu'on  puisse 
en  étendre  la  portée  au  delà  de  leurs  limites  légales. 

La  Cour  de  Nîmes,  sur  renvoi,  adopta  cette  solution,  le  1 1  jan- 
vier 1882  (Dal.,  82,  II,  GO).  Le  24  juillet  188i.  la  Cour  de  cassa- 
tion (Dal.,  85,  I,  460)  se  prononçait  encore  en  faveur  de  cette 
opinion. 

Celte  solution  semble  donc  définitivement  admise  en  juris- 
prudence; et,  à  notre  avis,  il  faut  l'en  féliciter.  Outre  qu'elle  est 
très  juridique,  elle  est  très  avantageuse  au  point  de  vue  écono- 
mique, car  elle  laisse  libre  la  circulation  des  biens. 

Notaire. 

Disons  d'abord  quelques  mots  seulement  de  la  responsa- 
bilité de  cet  officier  ministériel,  dans  les  cas  où  il  ne  s'est  pas 
contenté  d'authentiquer  un  acte,  mais  où  il  s'est  engagé  en 
vertu  d'un  contrat,  comme,  par  exemple,  un  dépôt  ou  un 
mandai. 

Un  notaire  peut  avoir  chez  lui  des  sommes  soumises  à  une 
condition  de  remploi.  Nous  n'avons  pas  la  prétention  de  passer 
en  revue  toutes  les  hypothèses  pratiques  dans  lesquelles  un 
notaire  peut  avoir  entri'  les  niains  des  sommes  sujettes  au 
remploi:  le  plus  ordinairement  les  choses  se  passent  de  la  façon 
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suivanli':  Un  triljiin;il  autorise  dos  époux  à  uliéuorlu  fonds  dol.d 
nu  à  fiiipruntor  avec  liyp(itli(''que  sur  ce  fonds;  il  nomme  fn-- 
(|U('MinRMil  rouinie  SL'i-iUfsIre  un  notaire,  ipii  devra  surveiller  le 
remploi  du  prix.  Voici  la  formule  dont  se  servent  habiluellcnient 
les  tribunaux  :  «  Les  fonds  à  pmvriiir  desdites  aliiinalions 
seront  versés  entre  les  mains  de  i\l"X...,  notaire,  qui  en  est 
constitué  séquestre;  M*  X...  veillera  à  ce  que  lesdites  sommes 
re(;oivcuiralïeGlation  ci-dossus  prévue  (à  savoir  celle  qui  justifie 
l'aliénation):  le  solde,  s'il  y  en  a  un,  sera  remployé  conformé- 
ment aux  dispositions  du  contrat  de  mariage,  moyennant  quoi 
ledit  M'"  X...  sera,  à  son  tour,  régulièrement  déchargé.  »  Ici, 
l'idée  de  mandat  s'ajoute  au  contrat  de  dépôt  et  c'est  vraiment  le 
cas  normal,  d'autant  plus  que  l'article  premier,  du  décret  du 
30  janvier  1S!)0,  interdit  aux  notaires  de  recevoir  ou  conser- 
ver des  sommes,  à  charge  d'en  payer  l'intérêt,  et  que  l'article  2  de 
ce  même  décret  leur  défend  de  conserver  plus  de  six  mois  les 
sommes  qu'ils  détiennent  pour  le  compte  de  tiers,  à  quelque 
titi'c  que  ce  soit.  Ici,  les  fonctions  d'ofiicier  public  du  notaire 
n'ont  rien  à  faire: s'il  est  tenu  d'exécuter  ou  de  surveiller  l'exé- 
cution du  remploi,  c'est  en  vertu  du  contrat  dans  lequel  il  s'est 
engagé,  et  il  tombe  sous  le  coup  des  articles  1991  et  suivants 
du  Code  civil. 

Ces  mêmes  articles  seraient  applicables  au  notaire  que 
l'acquérem-  aurait  chargé  de  vérifier,  si  la  venderesse  pouvait 
aliéner  des  immeubles  dotaux,  et  qui  se  contenterait  de  faire 
connaître  la  clause  permettant  l'aliénation,  sans  rappeler  l'obli- 
gation de  renq^loi. 

II  en  serait  de  même  du  cas  où  un  notaire  aurait 
accepté  de  payer  le  prix  pour  le  compte  du  tiers  acquéreur:  ce 
notaire  doit  prendre  toutes  les  précautions  pour  que  l'acquéreur 
soit  libéré  complètement;  or,  pour  que  cette  libéi-ation  soit 
complète,  dans  le  cas  que  nous  examinons  (cas  où  le  contrat  de 
mariage  contient  la  clause  pure  et  simple  de  remploi),  il  doit 
surveiller  l'exécution  de  ce  remploi,  de  sorte  que  la  venderesse 
ne  puisse  inquiéter  l'acquéreur. 

Enlin,  à  notre  avis,  le  mandat  général  de  procéder  à  une 
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vonte,  obligoant  le  iinl;iiii'à  rochoivlier  In  c;i|i;icilt'  du  vendoiir. 
IVililige  en  principe  à  siii-veiliei-  l'aiYoniplissement  du  remploi. 
Mais  des  cîrconslances  de  fait,  trop  variées  pour  que  nous  puis- 
sions les  examiner  et  que  les  juges  auront  à  apprécier,  peuvent 
influer  et  modifier  cette  solution. 

Et,  maintenant,  étudions  quelle  peut  être  la  responsabilité 
du  notaire  qui  s'est  contenté  de  donner  la  forme  authentique 
à  l'un  des  actes  suivants  :  au  contrat  de  mariage  contenant 
notre  clause,  à  un  acte  d'aliénation  de  biens  sujets  au  remploi, 
ou  enfin  à  un  acte  d'acquisition  de  biens  pouvant  servir  nu 
remploi. 

Examinons  d'abord  : 

I.  —  Cas  du  notaire  rédacteur  dit,  contrat  de   mariage 
contenant  la  clause  jmre  et  simple  de  remploi. 

Ce  notaire  doit-il  surveiller  l'exécution  de  celte  clause? 

Aujourd'hui,  la  jurisprudence  repousse,  catégoriquement  et 
fort  justement,  à  notre  avis,  l'opinion  d'après  laquelle  le  notaire 
serait'de  plein  droit  le  mandataire  légal  des  parties  pour  tout  ce 
qui  a  trait  aux  actes  qu'il  rédige  :  «  Les  notaires  ne  sont  pas 
chargés,  dit  la  Cour  de  Cassation,  dans  un  arrêt  du  14  fé- 
vrier 1835  (Dal.,  35,  I,  170),  en  leur  seule  qualité  d'officiers  pu- 
blics, de  donner  aux  actes  qu'ils  ont  reçus  le  complément  et 
l'exécution,  dont  ces  actes  sont  susceptibles.  »  Outre  cet  arrêt, 
nous  trouvons  ceux  rendus  par  la  Cour  de  Paris,  le  21  mai  1831 
(Dal.,  31,  II,  209),  le  27  août  1832  (Dal.,  34,  11,  75),  le  4  août 
1873  (Dal.,  74,  II,  83);  par  la  Cour  de  Cassation,  le  19  mars  1856 
(Dal.,  57,  I,  156).  Il  résulte  de  ces  décisions  judiciaires  que  le 
notaire,  rédacteur  du  contrat  de  mariage,  en  dehors  d'un  man- 
dat spécial,  n'est  en  rien  obligé  de  surveiller  l'exécution  de  la 
clause  de  remploi  :c'est  très  juste,  car  ce  notaire  peut  très  bien 
ne  pas  intervenir  dans  les  actes  d'aliénation  qui,  durant  le 
mariage,  donneront  lieu  aux  remplois  et,  d'autre  part,  aucun 
article  ne  donne  à  ce  notaire  cette  charge  de  surveillant  de  la 
femme  dotale,  dont  il  a  rédigé  le  contrat  de  mariage. 
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II.  —  t'as  du  notaire  rédacteur  d'actes  d'aliénation  de  Oiens 
soumis  au  remploi. 

Il  n'est  nullement  nécessaire  de  recourir  au  ministère  d'un 
notaire  pour  constater  une  pareille  vente,  à  moins  toutefois  iiue 
le  contrat  de  mariage  ne  l'exige.  Mais,  le  plus  souvent,  l'acquô- 
reur  y  recourt,  en  raison  de  ce  l'ail,  que  c'est  avec  une  femme 
dotale  qu'il  contracte. 

Le  notaire  peut-il  être  poursuivi  si  le  remploi, ordonné  par  le 
contrat  de  mariage,  n'est  pas  rx(Vuté'/ 

Si  cette  inexécution  tient  à  une  faute  do  rédaction  de  l'acte, 
mais  à  notre  avis,  seulement  dans  ce  cas-là,  le  notaire  est  certaine- 
ment responsable,  car  il  n'a  pas  rempli  sa  mission  et  il  doit  en 
supportf^r  les  cons('quences. 

Quand  donc  y  a-t-il  faute  de  rédaction'^ 

Il  résulte  des  dispositions  de  la  loi  du  25  ventôse,  an  XI, 
notamment  des  articles  11  et  13,  que  le  notaire  doit  connaître  ou 
se  faire  attester,  par  deux  témoins  instrumentaires,  «  le  nom, 
l'état  et  la  demeure  des  parties  ».  L'état,  dans  l'esprit  de  cette 
loi,  ne  conqirend  ([ue  les  éléments  qui  servent  à  fixer  l'indivi- 
dualité des  parties;  en  principe  donc,  le  notaire  n'a  pas  à  vérifier 
la  capacité  des  parties;  d'autre  part, aucune  loi  ne  l'oblige  à  véri- 
fier le  contrat  de  mariage  de  la  femme  qui  use  de  son  ministère, 
il  n'est  donc  pas  tenu,  si  on  le  charge  de  rédiger  un  acte  se 
rattachant  à  la  vente  d'un  immeuble  dotal,  de  rechercher  si  le 
contrat  de  mariage  contient  une  clause  de  remploi,  et  on  ne 
peut  le  rendre  responsable  de  l'inexécution  du  remploi  qui  se 
serait  produite  par  la  suite. 

Toutefois,  le  notaire,  s'il  connaît  la  nécessité  du  remploi 
(par  exemple,  s'il  est  le  notaire  rédacteur  du  contrat  de 
mariage,  ou  s'il  a  dû  prendre  connaissance  de  ce  contrat,  comme 
dans  le  cas  de  procuration  pour  vendre  un  titre  de  rente  de 
femme  dotale),  est  responsable,  s'il  ne  mentionne  pas  les 
prescriptions  du  contrat  de  mariage  de  la  venderesse,  notamment 
la  clause  de  remploi,  qui  affecte  la  faculté  d'aliéner  l'immeuble 
dotal  :  sa  mission  ne  le  forçait  pas  à  rechercher  le  contrat  de 


uiariiigo,  mais,  s'il  le  ronuail,  il  doit  lappelcr  tmil  ce  qui! 
oi'donne  relativement  à  la  faculté  d'aliéner.  S'il  ne  le  lait  pas,  il 
doit  être  responsable  du  défaut  de  remploi  que  cette  omission 
aurait  occasionné.  Or,  cette  connaissance  de  notre  elause  peut 
très  bien  n'être  pas  révélée  au  notaire  par  l'origine  de  propriété 
du  bien  vendu  :  elle  ne  l'est  pas  toutes  les  fois  que  le  titre  de  pro- 
priété delavenderessenesetrouvepasdanssaconstitutiondedot. 

iMais  les  tribunaux  se  sont  montrés  beaucoup  plus  rigoureux; 
pour  eux,  le  notaire  doit  rechercher  la  capacité  de  la  femme 
mariée  dans  tout  acte  où  elle  est  partie,  cet  acte  ne  frtf-il  qu'une 
simple  procuration  :  et,  dès  lors,  il  est  de  la  plus  oxtréiue 
prudence,  pour  un  notaire,  île  vérifier  si  une  condition  de  rem- 
ploi n'affecte  pas  l'aliénabilité  de  l'immeuble  dotal  et  de  rappeler 
cette  clause.  La  Cour  de  Cassation,  le  11  août  1857  (Ual.,  58, 
I.  135),  et  la  Cour  de  Lyon,  le  8  janvier  1861  (Dal.,  62, 1,  33U), 
l'ont  notamment  décidé. 

Si  le  notaire  a  rappelé  la  clause  de  remploi,  sera-t-il  res- 
ponsable de  l'exécution  de  ce  remploi  ? 

Nous  restons  toujours  dans  notre  hypothèse  où  le  notaire 
s'est  contenté  de  donner  la  forme  autlienti(iue  au  contrat  et,  dès 
lors,  nous  devons  décider  qu'il  n'a  pas  à  surveiller  cette  exécu- 
tion, puisqu'il  n'est  nullement  tenu,  sauf  dans  les  cas  que  déter- 
mine la  loi,  d'assurer  l'exécution  des  actes  qu'il  authentique. 
Toutefois,  si  l'acquéreur  acquittait  devant  lui  son  prix  d'acquisi- 
tion à  la  venderesse  ou  à  son  mari,  et  s'il  connaissait  la  clause 
de  remploi,  il  devrait  avertir  l'acquéreur  qu'en  agissant  ainsi, 
sans  exiger  la  preuve  de  la  fidèle  exécution  du  remploi,  il 
court  des  risques  sérieux  :  mais,  en  dehors  de  cette  obligation, 
il  n'est  pas  responsable. 

111.  —  Cas  du  notaire  qtàrédipe  Vacte  d'acquisition  d'un  bien 
devant  servir  au  remploi. 

Si  le  ministère  du  notaire  n'est  pas  noii  plus  obligatoire  ici, 
les  parties  y  ont  souvent  recours,  précisément  à  raison  de  la 
qualité  de  femme  dotale,  chez  celle  avec  qui  le  tiers  traite.  Dans 
ce  cas,  un  seul  devoir  est  imposé  au  notaire,  remplir  toutes 
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les  formalités  prcsciilcs  pour  la  ivilaclion  do  l'aclc;  s'il  ne  le 
fait  pas,  il  est  responsable  de  la  nullilo  du  remploi  iiui  peut  s'en 
suivre.  Mais,  en  dehors  de  ce  cas,  où  l'inexécution  du  remploi 
peut  être  imputée  à  une  faute  de  rédaction,  le  notaire  n'est  pas 
responsable,  car  il  n'a  pas  pour  mission  de  surveilli'r  les  intérêts 
des  personnes  qui  ne  lui  demandent  que  d'authentiquer  un  acte. 
Kt,  à  notre  avis,  on  doit  se  prononcer,  cunmie  l'a  d'ailleurs 
lait  la  Cuur  de  Caen,  pour  l'irresponsabilité  du  notaire  qui,  de 
bonne  foi,  conseille  comme  remploi  une  acquisition  défectueuse, 
alors  qu'il  agit  simplement  comme  notaire  instrumentaire,  sans 
avoir  reçu  le  moindre  mandat.  Ce  n'est  là  qu'un  acte  de  pure 
obligeance,  qui  n'enchaîne  personne,  et  dont  il  ne  doit  pas  être 
plus  responsable  que  l'avocat  qui,  de  bonne  foi,  donne  une 
cmisullution.  a  C'est  un  devoir  pour  le  notaire  instrumentaire, 
dit  la  Cour  de  Caen  dans  un  arrêt  du  2  l'évrii-r  1807,  d'éclairer 
les  contractants  sur  la  portée  de  leurs  engagements,  mais,  en 
droit,  les  conseils  donnés  de  bonne  foi,  même  par  un  officier 
public  dans  l'exercice  de  son  ministère,  ne  sauraient  engen- 
drer aucune  obligation,  ni  donner  ouverture  à  aucune  action 
contre  lui.  " 

Le  Conservateur  des  Hypothèques. 

Le  Conservaleur  des  Hypothèques  est-il  responsable  de 
l'inexécution  do  la  clause  de  remploi'.' 

Il  ne  peut  l'être  que  s'il  a  conmiis  une  faute  dans  l'exercice 
de  ses  fondions:  ]>ar  exemple,  s'il  iiclranscril  pas  comme  il  le 
doit  ou  encore  s'il  remet  à  tort  un  certificat  négatif.  Mais, dans 
tous  ces  cas,  ce  n'est  que  la  pure  application  du  droit  commun. 
.Si  notre  clause  de  reiiqiloi  n'avait  pas  soulevé  une  autre 
question,  nous  n'aurions  certainement  pas  parlé  du  Conser- 
vateur (les  Hypothèques.  Mais  l'inscription  (ju'il  doit  premlre 
d'oflice  pour  la  ffinnic  venderesse  l'.iit  naitro  la  difficulté 
suivante. 

Le  Conservateur  des  Hypothèques  en  transcrivant  un  acte 
de  v<'nfe,  doit  inscrire  d'office  le  privilège  du  vendeur  qui  n'a 
pas  touché  son   pi'ix  ou  qui   ne  Ta    louché  qu'en  partie,   vu 
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l"artiole  21u8  du  Code  civil.  Or,  la  vouilerosse  a  vendu  un 
bien  dotal,  qu'elle  ne  pouvait  aliéner  que  moyennant  remploi, 
et  elle  a  touché  le  prix  comptant  :  le  Conservateur  ne  doit-il  pas 
ici  prendre  l'inscription  malgré  ce  paiement  total,  à  moins  tou- 
tefois qu'on  ne  lui  prouve  la  bonne  réalisation  du  remploi? 

Certains  auteurs  ont  soutenu  que  le  conservateur  n'avait  pas 
à  prendre  cette  inscription  d'office.  Ils  ont  dit  que,  du  moment 
où  le  prix  de  vente  était  complètement  payé,  l'inscription  d'office 
pertlait  complètement  sa  raison  d'être  et  que  c'était  aux  parties, 
si  elles  y  tenaient,  à  requérir  l'inscription  :  en  effet,  si  le  remploi 
a  été  bien  effectué,  la  vente  est  parfaite  ;  sinon,  la  femme  pourra 
faire  annuler  la  vente  et,  par  suite,  la  transcription  tombera. 

Ce  raisonnement  serait  parfaitement  exact,  si  nous  nous 
trouvions  en  présence  d'époux  mariés  sous  le  pur  régime  dotal  ; 
car,  en  cas  d'aliénation  indue,  la  femme  ne  peut  que  faire 
annuler  la  vente.  Mais  ici,  lorsque  le  contrat  de  mariage  contient 
la  clause  de  remploi,  la  femme  peut  choisir  entre  deux  partis  : 
ou  réclamer  l'annulation  de  la  vente,  ou  se  faire  payer  de  nou- 
veau son  prix,  ce  que  le  syllogisme  ci-dessus  ne  prévoit  pas. 

I)'aT.itre  part,  reconnaissons  avec  la  jurisprudence  que  l'ar- 
ticle 2108  commande  cette  solution  :  en  effet,  l'inexécution  de  la 
condition  du  remploi,  opposée  au  paienienl  lui  enlevant  sa 
qualité  libératoire,  doit  donner  naissance  au  privilège  du  ven- 
deur au  même  titre  que  l'absence  totale  ou  partielle  de  ce  paie- 
ment. C'est  ainsi  qu'ont  décidé,  le  16  avril  1883,  le  tribunal  de 
Caen  (Dal.,  85,  III,  23),  la  Cour  de  Paris,  le  11  mars  1886. 

Donc,  si  le  remploi  n'a  pas  été  exécuté  et  si  le  Conservateur 
ne  prend  pas  l'inscription  d'office  au  profit  de  la  vendcresse,  il 
devient  certainement  responsable  envers  les  tiers,  que  son 
défaut  d'inscription  aurait  induits  en  erreur. 

Tels  sont  les  divers  effets  que  peut  produire  ni 'ire  clause 
dans  les  rapports  des  époux  avec  les  tiers. 


niIAPITIlK    II 


DES     FORMES      DU      IIEMPI.OI 


En  quelle  forme  le  remploi  doit-il  èlre  réalisé  (l)  ? 

D'aljord.en  ce  qui  concerne  le  remploi  légal  des  biens  d'époux 
mariés  sous  le  régime  dolal,  nous  nous  rallions  à  la  théorie  qui 
lui  applique  les  règles  de  l'orme  que  le  Code  posa  pour  le  rem- 
ploi intéressant  des  époux  communs.  Sans  doute,  le  remploi 
étant  une  mesure  d'exception  ne  doit  pas  être  étendue  par 
analogie.  Mais  il  faut  simplement  conclure  de  là  qu'on  ne  doit 
en  appliquer  les  effets  que  dans  les  cas  spécialement  prévus  par 
le  législateur.  Ur,  le  Code  civil  admet  la  possibilité  d'un  remploi 
pour  les  biens  de  la  femme  mariée  sous  le  régime  dolal  :  par 
suite,  si  la  ](ji  a  cru  devoir  prescrire  dos  règles  protégeant  l'in- 
térêt des  époux  comme  celui  des  tiers,  pour  le  remploi  des 
propres  sous  la  communauté  légale,  il  faut  également  en  faire 
l'application  sous  le  régime  dotal,  où  la  raison  de  les  admettre 
se  présente  avec  une  force  au  moins  égale.  Dans  cette  impor- 
tante matière  du  remploi,  on  doit  suppléer  au  silence  du  légis- 
lateur qui  ne  lui  a  consacré  que  quelques  dispositions  éparses. 

Aussi  rencontre-t-on,  en  faveur  de  cette  application  des 
régies  de  forme  au  régime  dolal,  une  unanimité  presque 
complète  chez  les  auteurs,  comme  chez  les  tribunaux  :  le  bien 
acquis  en  remploi  ne  peut  devenir  la  propriété  de  la  fenmie  et 
revêtir  le  caractère  dotal,  que  si  l'acte  d'acquisition  contient  la 
double  tiéclaration  et  l'acceptation  qu'exigent  les  articles  1434 
et  1 43o  du  Code  civil.  (Voir,  en  ce  sens,  Déniante  :  Code  civil, 

I.  Nous  rappelons  qu'il  s'ngit  toujours,  dnns  ce  chapitre,  de  l'élude  du 
cas  où  le  contrat  de  mariage  contient  la  clause  pure  et  simple  de  remploi 
à  l'égard  des  immeubles  dotaux. 


l.  \  1.  payvs  ilO  ol  i71,  .;  Ji-IoOis,  \  111;  l'ianiul,  l.  111,  \K\i;ti  171, 
^  liJoO;  (.niilloiiard  :  Co?i(rat  de  Mariage,  l.  IV,  a"  1965;  Aubi'v 
cl  Rail  :  Cours  de  Droit  civil  français,  t.  V,  §  537,  page  581  ; 
Troplong  :  Du  Contrat  de  Mariage,  t.  IV,  n"  3420;  Bénech  :  De 
l'emploi  et  du  remploi  de  ta  dot  sous  le  régime  dotal,  n°  92  : 
Dépinay  :  Le  régime  dotal,  page  220.  —  En  sens  contraire, 
voir:  Laurent:  Principes  du  Droit  civil  français,  t.  XXIII, 
n"  ol9,  et  Bellot  des  Minières  :  Régime  dotal  avec  communauté 
d'acquêts,  t.  II,  n"  780.) 

Mais  notre  clause  de  remploi  empèche-t-elle  l'application 
des  articles  1433  et  1434?  Ne  prévient-elle  pas  sul'lisannnenl 
les  tiers? 

Tous  les  auteurs  reconnaissent  qu'il  faut  certainement  exi- 
ger la  double  déclaration  de  l'article  1434.  En  elïet,  sans  cette 
double  déclaration,  les  tiers  ne  seraient  pas  avertis  de  la  (|ualité 
de  bien  dotal  qui  va  s'attacher  à  l'immeuble  acquis,  à  raison  de 
l'origine  du  prix  qui  a  servi  à  le  payer.  Notre  clause  pure 
et  simple  de  remploi  n'avertit  nullement  les  tiers  à  cet 
égard. 

Maïs  faut-il  donner  la  même  solution  relativement  à  l'accep- 
tation de  la  femme  :  car,  par  le  contrat  de  mariage,  si  celle-ci 
oblige  le  mari  à  acquérir  un  immeuble  en  remploi,  c'est  qu'elle 
consent  par  avance  à  cette  dpêralion;  elle  ne  peut  donc  [pas 
repousser  celte  acquisition  du  mari,  sous  prétexte  qu'elle  ne  lui 
convient  pas? 

Une  opinion  considéralilr  l'a  soutenu.  La  seule  volonté  du 
mari,  à  son  avis,  rend  l'immeuble  dotal.  Le  mari  dotal  (art.  1549) 
a  seul  le  droit  de  poursuivre  les  débiteurs  de  sunimes  dotales, 
sommes  dont  il  peut  ensuite  faire  l'usage  qui  fui  plait:or,  de 
par  notre  clause,  ces  sommes  dolales  ont  leur  destination  fixée, 
que  le  mari,  seul  maître  des  deniers  dotaux,  leur  procurera 
comme  il  l'entendra.  De  plus,  la  femme  dotale,  d'accord  avec 
son  constituant,  aurait  un  moyen,  si  on  exigeait  ici  son  accepta- 
tion, d'empêcher  le  mari  de  toucher  la  dol;  ce  serait  de  refuser 
toutes  les  acquisitions  que  son  mari  lui  |)iésenteiait.  C'est  en 
verlu  d'un  mandai,  implicilement  couti'iiu  dans  suu  contrai  de 


iniiii:igo.  ([Ui'  11'  iiiiiri  ;iclièli'  siiiis  le  sccuiirs  ilc  sa  iViiiiiic,  en 
ili'claraiit  (|uo  cotte  acqiiisiliuii  iluit  servir  de  remploi  à  celle 
dernière  et,  par  suite,  elle  ne  peut  pas  la  repousser.  (En  ce  sens: 
Laurent,  n"^  i68ei;jl!),  t.  X-XIll;  Rodière  et  Pcml.  t.  111,  n'  Wm 
et  1G0(J;  Merlin,  Rt'perl.,  voir  :  Dut,'^X;  Tessicr  :  Z'e  to  Z)ti/, 
l.  I,  page  2iU.)— Huuen,  2U  avril  1872  (Dal.,  74-,  II,  118). 

A  notre  avis,  il  faut  écarter  ici  celle  doctrine  et  exiger, 
comme  dans  le  cas  de  remploi  légal,  l'acceplulion  de  la  femme. 
Les  mûmes  raisons,  qui  nous  ont  fait  étendre  l'article  1  i-3o  au 
remploi  légal,  sous  le  n'gime  dotal,  existent  ici.  L'article  15;)3 
ne  disant  rien,  le  cunlral  de  mariage  n'ajoutant  rien  à  ce  sujet, 
nous  retombons  sous  le  coup  de  l'article  1435.  En  effet,  sous  le 
régime  dotal,  comme  sous  le  régime  de  communauté,  c'est  tou- 
jours la  même  question.  La  femme  va-l-elle  être  tenue,  malgré 
elle,  de  devenir  propriétaire  d'un  immeuble  dont  elle  ne  veut 
pas?  Non,  car  la  femme  étant  la  principale  intéressée  dans  cette 
acquisition,  l'équité  exige  (iu'ell(>  ne  puisse  avoir  lieu  sans  elle 
et  que  le  mari  ne  puisse  la  forcera  accepter,  si  elle  est  mau- 
vaise; nul  n'est  prupriélaire  qui  ne  veut.  Les  adversaires  de 
celte  opinion  parlent  eu  nuire  de  mandat  implicite;  mais  on 
peut  leur  répondre  : 

Notre  clause  donnant  au  mari  le  pouvoir  d'aliéner  à  charge 
d'un  remploi,  pouvoir  qu'il  n'aurait  certes  pas  eu  si  le  contrat 
de  mariage  n'avait  lien  dit,  on  peut  S(jutcnir  à  la  rigueur  ipi'à 
ce  point  de  vue  la  femme  a  donné  mandat  à  son  mari.  Mais, 
précisément,  l'obligation  du  remploi  vient  diminuer  ces  pouvoirs 
de  mari,  il  ne  peut  donc  être  question  de  mandat  que  dans  la 
partie  de  la  clause  qui  lui  donne  le  droit  d'aliéner  :  noire  clause 
est  complexe,  et  comprend  deux  parlies  bien  distinctes.  Ur,  on 
ne  doit  pas  supposer  que  la  femme  en  restreignant  les  pouvoirs 
d'aliénation  du  mari  ail  voulu  renoncer  au  droit  primordial 
qu'elle  a  d'accepter  ce  remploi. 

(Voir  :  Aubry  et  Hau,  t.  \  ,  ^  ijoi,  pages  539  et  oiO;  Bénech  : 
De  l'emploiet  du  remploi,  n°  U  ;  Troplong,  t.  I\',  n"  3198;  Guil- 
louard  :  Contrat  de  maria  (jr.  t.  [\\  n'  1748;  Cassation,  2  mai  1859 
(Dal.,  59, 1,  275)  et  12  juin  18G5  (Dal.,  G5,  L  4't2). 
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Nous  venons  de  parler  ifiiiio  iloulile  di'claralion  du  mari  et 
d'une  acceptation  de  la  femme,  en  un  mot,  des  formalités  que 
prescrivent  les  articles  1434  et  1435:  il  nous  parail  uliic  i\o  pré- 
ciser quelques  points  sur  ces  règles  de  forme. 

A  la  ilifférence  de  ce  qu'il  prescrivait  dans  l'article  1250,  §  2, 
pour  la  subrogation  personnelle,  ex  parte  debiloris,  le  Gode 
civil  n'a  point  exigé  que  l'argent,  qui  sert  à  acquitter  le  prix 
d'acquisition,  soit  identiquement  le  même  que  celui  qui  provient 
de  l'immeuble  à  remployer. 

Si  l'on  compare,  en  elVet,  les  déclarations  (juc  le  Code  exige 
dans  les  articles  12o0  et  1434  :  «  le  paiement  est  fuit  des  deniers, 
fournis  à  cet  effet  »  (Art.  12o0),  et  "  V ocquisilion  est  faite  des 
deniers,  provenus  de  l'aliénation  do  l'immeuble  »  (Art.  1434), 
il  en  résulte  que  le  Code  a  entendu,  dans  l'article  1434,  prescrire 
l'égalité  entre  le  prix  d'acquisition  du  nouveau  bien  et  le  prix 
de  vente  de  l'ancien  immeuble  dotal,  sans  réclamer  l'identité  îles 
deniers.  La  faveur  qui  s'attache  au  remploi  commandait  cette 
solution.  Exigei  une  telle  condition  aurait  souvent  rendu  le 
remploi  bien  difficile,  car  un  assez  long  espace  de  temps  peut 
séparer  l'acquisition  de  l'aliénation  (1). 

A  propos  de  la  seconde  déclaration  qu'exigent  les  articles  1434 
et  143.0.  il  n'existe  pas  de  formule  sacramentelle:  s'il  vaut  mieux 
que  le  mari  ait  déclaré  expressément  qu'il  acquérait  le  nouvel 
immeuble  en  remploi,  il  sulTil  qu'il  se  suit  servi  d'un  terme  qui 
ne  laisse  aucun  doute  sur  son  intention  d'acquérir  en  remploi. 

D'autre  part,  il  est  nécessaire  que  cette  déclaration  ait  lieu 
dans  le  contrat  d'acquisition  lui-môme: c'est  ce  que  l'on  exprime 
en  parlant  de  déclaration  in  conlinenli.  Si  cette  déclaration 
n'avait  lieu  que  par  la  suite,  si  ce  n'était  qu'une  déclaration  eœ 
intervallo,  elle  ne  devrait  pas  être  plus  efficace,  à  notre  avis, 
sous  le  régime  dotal  que  sous  le  régime  de  communauli'  ;  en  un 

I.  Y.n  réalité,  puisqu'on  n'exige  pas  l'identilé  des  deniers  une  seule 
déci.'ir.'ilion  suffirait,  la  dcolaralion  que  le  bien  ei?t  aclicté  pour  tenir  lieu 
de  remploi.  Car,  la  première  déclaration,  si  l'on  n'exige  pas  l'identilé  des 
deniers,  ne  peut  avoir  d'autre  but  que  d'indiquer  chez  les  parties  la  volonté 
de  faire  remploi. 
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mot,  iiullilt'  (le  ri)p(''ratioii  mnime  acquisition  on  remploi,  tel 
serait  l'otTet  de  ee  retard.  S'il  en  était  autrement,  si  la  déeiara- 
lion  ex  ïnlervallo  pouvait  rendre  le  bien  rétroactivement  dotal, 
les  tiei*s  qui  auraient  aiquis  des  droits  sur  ce  bien  durant 
l'intervalle,  courraient  le  risque  de  subir  un  trop  sérieux 
dommage. 

Un  acte  authentique,  un  acte  notarié  est-il  nécessaire  pour 
faire  cette  double  déclaration  de  remplni  'I 

Notre  clause  pure  et  simple  de  remploi  n'en  parlant  pas, 
rien  ne  s'oppose,  à  notre  avis,  à  ce  que  notre  déclaration  ait 
lieu  dans  un  acte  sous-seing  privé.  En  elTet,  quand  la  l'orme  de 
l'acte  authentique  est  nécessaire,  la  loi  le  déclare  formellement: 
or,  les  articles  li'M  et  1  't35  sont  muets  sur  ce  point.  Sans  doute 
l'acte  authentique  présente  des  avantages,  notamment  celui  de 
ne  pouvoir  être  supprimé  comme  un  simple  sous-seing  privé, 
mais  le  Gode  ne  l'exigeant  pas,  on  ne  doit  pas  se  montrer  plus 
rigoureux  que  le  législateur.  Il  faut,  toutefois,  mettre  un  cas  à 
part  :  c'est  celui  que  prévoit  l'article  ooS  du  Code  de  commerce  : 
dans  ce  cas,  mais  dans  ce  cas  seul,  la  forme  authentique  est 
nécessaire  pour  constater  l'acceptation  de  la  femme. 

Au  point  de  vue  de  l'acceptation  de  la  femme,  l'article  li-33 
exige  que  cette  acceptation  soit  formelle,  c'est-à-dire  qu'elle 
doit  être  très  claire,  mais  elle  n'a  pas  besoin  d'être  solennelle, 
c'est-à-dire  que  l'expression  d'  «  accepter  »  n'est  nullement 
indispensable. 

Mais  à  quel  moment  doit  intervenir  cette  acceptation  ? 

Certains  auteurs,  notamment  M.  Delvincourt,  ont  soutenu  la 
nécessité  d'une  acceptation  immédiate,  au  moment  même  de 
l'acquisition  de  l'immeuble.  Or,  cette  nécessité  avait  bien  été 
proposée  à  la  section  de  législation  du  Conseil  d'État;  mais  elle 
fut  repoussée  :  d'ailleurs,  ce  système  n'aurait  laissé  à  l'accepta- 
tion qu'une  bien  faible  utilité.  Qui  parle  de  faculté  d'accepter 
indique  par  le  fait  même  le  droit  de  réiléchir,  de  peser.  Il  faut 
donc  laissera  la  femme  un  délai  d'optinn,  si  l'un  veut  que  son 
acceptation  soit  éclairée  et  sérieuse,  car  il  lui  faut  le  temps  d'exa- 
miner les  avantages  comme  les  inconvénients  du  remploi  qu'on 
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lui  propose.  Itans  nolro  Ancien  Droil  d'ailleurs,  on  ;uhiioU>iil, 
sans  nuMue  le  tUsculer.  un  délai  pour  permettre  à  la  femme 
d'accepter.  (Notamment  :  rothier  :  Traité  delà  Communauté, 
n°2iX);  Lebrun  :  Traité  de  la  Commimanlé,  n"'  78  et  suivants; 
iKiplessis;  Bourjon.) 

Il  n'est  pas  nécessaire  pour  celle  acceptation  que  la  femme 
ait  l'autorisation  maritale,  ou  plutôt  la  double  déclaration  qu'exige 
l'article  1435  implique  cette  autorisation  (Guillouard,  t.  H  de 
son  Contrat  de  mariage  :  %  49!>  in  fine),  quoiqu'une  opinion, 
aujourd'hui  abandonnée,  ait  voulu  l'exiger. 

Nous  avons  dit  que  l'acceptation  de  la  femme  devait  être, 
claire  :  mais  le  seul  concours  de  la  femme  à  l'acte  équivaut-il 
à  une  acceptation,  suffil-il  pnur  valider  l'acquisition  comme 
remploi  '? 

C'était  une  question  ([ui  divisait  déjà  les  auteurs  dans  noire 
Ancien  Droit  :  car  si,  pour  l'othier,  ce  concours  de  la  lemiue 
suffisait,  au  contraire,  pour  Bourjon,  Lebrun,  Duplessis,  il  était 
tout  à  fait  insuffisant. 

Suivant  MM.  Touiller  (l.  XIII,  n°3(j4)  ;  Odier  (l.  1,  page  323); 
Aubry-et  Rau  (t.  V,  §  507);  Troplong  [Contrat  de  mariage, 
n"  1129),  le  simple  concours  de  la  femme  à  l'acte  ne  peut  avoir 
d'aulre  explication  que  son  acceptation  à  l'acquisition  comme 
remploi.  Suivant  M.  Troplong,  on  ne  peut  même  rien  trouver 
de  plus  exprès,  ni  de  plus  significatif  que  cette  présence  de  la 
femme,  sa  signature  à  un  acte  dans  lequel  le  mari  déclare  qu'il 
achète  un  immeuble  pour  lui  tenir  lieu  de  remploi.  «  Jamais, 
ajoute  cet  auteur,  la  vérité  ne  m'a  paru  plus  évidente.  » 

Et  pourtant,  nous  repoussons  celle  opinion.  Pour  nous,  la 
simple  présence  de  la  femme  à  l'acte  ne  peul  sii'ffire  pour  em- 
porter de  sa  part  acceptation  du  renqjloi.  En  ctTel,  l'article  1435 
.s'exprime  ainsi  :    «  La  déclaration  du  mari  que  rac(iuisilion 

est ne  suffit  point,  si  ce  remploi  n'a  été  formellement  accepté 

par  la  femme.  »  Par  l'expression  dont  il  s'est  servi,  le  Code 
semble  bien  manifester  la  pensée  que  racceplation  ne  doit 
résulter  que  d'une  manifestation  claire  et  nette  de  volonté  :  c'est 
une  acceptation  formelle  et  par  suite  explicite  qu'il  réclame,  et 
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nous  ne  trouvons  point  ce  caraclcrc  duns  la  présence  ilc  la 
fciiinie.  L'esprit  ilu  Code,  aussi  bien  ([ue  sa  lettre,  couiniantleut 
d'ailleurs  cette  solution.  La  l'eninie,  en  elïet,  est  sous  la  puis- 
sance maritale  :  si  elle  est  présente  au  contrat,  c'est  peut-être 
seulement  jiarce  que  son  mari  l'a  exigé,  elle  prend  pn-cisément 
je  soin  de  ne  pas  accepter,  comptant  sauvegarder  ses  intérêts 
comme  son  obéissance  à  son  mari.  Pour  que  la  femme  devienne 
propriétaire,  le  législateur  exige  avec  raison  quelque  chose  de 
plus,  il  veut  qu'elle  manifeste  clairement  et  expressément  sa 
volonté  :  «  Attendu  »,  dit  la  Cour  de  Cassation,  dans  un  arrêt  du 
26  juillet  180!)  (UaL,  09,  I,  45y),  «  que  la  déclaration  du  mari  ne 
suffit  point...  si  ce  remploi  n'a  été  formellement  accepté  par  la 
femme.  Que  s'il  n'existe  point  de  termes  sacramentels  pour 
exprimer  cette  intention  et  cette  acceptation  de  remploi,  il  faut 
au  moins  qu'elles  résultent  avec  certitude,  et  sans  variation  pos- 
sible dans  l'avenir,  des  expressions  et  des  clauses  de  l'acte.  » 

(Nuir  :  Guillouard,  t.  II,  p.  40;  Bénech  :  De  l'Emploi  et  du 
Remploi,  page  11.3  ;  Hodière  et  Pont,  t.  I,  n"  510  :  Ltemante  : 
Couru  analytique  de  Code  civil,  t.  V' 1,  page  207>  ^  -18  ;  Planiol, 
page  301.) 

Il  faut  doue  que  la  femme  ait  accepté  formellement  :  mais 
jusqu'à  quel  moment  peut-elle  le  faire?  Le  pourra-t-eile  encore 
après  la  séparatinn  de  biens,  ou  même  après  la  dissolution  du 
mariage  ? 

Non,  ce  sera  trop  tard,  car  la  destination  du  remploi  est 
d'assurer  la  protection  de  la  femme  contre  l'administration  de 
son  mari  ;  or,  cette  administration  cesse  et  elle  n'a  point  encore 
accepté  :  la  femme  n'a  plus  qu'un  droit  de  créance  et  c'est  le 
mari  qui  reste  propriétaire  de  l'immeuble  acheté  en  remploi. 
Ainsi,  tant  que  la  séparation  de  biens  ou  tant  que  la  dissolution 
de  la  communauté  ne  se  sont  point  produites,  la  femme  conserve 
le  droit  de  rélléchir. 

Ce  droit  semble  excessif:  aussi,  s'est-on  demandé  si  le  mari 
ne  pourrait  pas  le  restreindre  en  réclamant  et  en  obtenant  des 
tribunaux,  qu'ils  fixent  un  délai  dans  lequel  la  femme  serait 
tenue  de  prendre  parti  ? 
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Sans  iloiilo.  ici,  le  mari  aurait  j^raïul  iiili  ici  a  pouvoir  agir 
ainsi,  car  sa  situation  lui  l'ail  encourir  tous  les  risques  do  l'opé- 
ration. Mais,  nulle  part,  la  loi  ne  reconnaît  ce  droit  au  mari  : 
l'arlicle  1433,  bien  au  contraire,  semble  avoir  voulu  placer  la 
lemme  dans  une  situation  iirivilégiée. 

Pour  certains  auteurs  pourtant,  il  est  inadmissible  que  la 
femme  ait  le  droit  d'attendre  ainsi  que  les  aléas  de  l'opération 
se  soient  dessinés  :  «  Il  ne  faut  pas  »,  dit  M.  do  Folleville  (t.  I, 
D"  223  bis),  «  que  la  femme  ait  le  droit  de  venir  tanlivement 
prendre  l'immeuble  destiné  au  remploi,  et  qu'après  avoir  laissé 
à  la  charge  du  mari  tous  les  risques  et  toutes  les  avances,  elle 
se  présente  ad  parafas  epulas,  quand  l'opération  a  porté  tous 
ses  fruits.  »  —  «  Si  la  femme  ne  se  prononce  pas  »,  dit  M.  .loui- 
ton  {Régime  Dotal,  t.  I,  n"'  320  et  321),  «  si  elle  n'accepte  pas,  on 
pourra  mettre  un  terme  à  cette  situation,  en  lui  signifiant  une 
mise  en  demeure  d'accepter  ou  de  refuser...  Aux  tribunaux 
d'apprécier,  si  le  refus  de  la  femme  est  ou  non  fondé.  » 

L'article  143.o  nous  semble  repousser  ce  système.  En  effet, 
cet  article  donne  à  la  femme  jusqu'à  la  séparation  de  biens  ou 
à  la  (iissulution  du  mariage  pour  lui  permeltre  de  prendre 
un  parti,  puisque  ce  n'est  qu'à  ce  moment  qu'il  transforme 
ce  droit  de  la  femme.  D'ailleurs,  par  cette  menace  de  la  perte 
de  son  droit  au  remploi,  si  elle  ne  se  prononce  pas  avant 
la  dissolution  du  mariage,  la  loi  a  paré  dans  une  certaine 
mesure  aux  inconvénients  de  l'opération  éventuelle,  effectuée 
par  le  mari.  L'incertitude  sur  le  caractère  de  l'acquisition 
ne  sera  pas  trop  longue,  car  si  le  remploi  est  avantageux,  la 
femme  acceptera  bien  vite  le  remploi  dans  la  crainte  de  n'être 
plus  qu'une  simple  créancière  du  mari,  au  cas  où  le  mariage  se 
dissoudrait  d'une  manière  imprévue.  C'est  probablement  une 
des  raisons  pour  lesquelles  la  loi  n'a  pas  autorisé  cette  interven- 
tion des  tribunaux.  Le  mari  ne  peut  se  plaindre,  car  c'est  lui  qui 
a  librement  créé  cette  situation  privilégiée  au  profit  de  sa 
femme,  il  n'avait  qu'à  ne  pas  acquérir  au  nom  de  sa  femme  sans 
avoir  son  consentement.  Il  n'y  a  donc  rien  d'injuste  à  lui  faire 
subir  les  conséquences  de  sa  manière  d'agir,  d'autant  que  la  loi, 
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nous  venons  (lp  le  voir,  a  diminué  les  risques  de  sa  situation  en 
(ionniint  à  la  femme  un  inléivt  d'oplor  .sans  allendro  longlemps, 
au  cas  où  raciiuisiliuii  est  piulol  avantageuse. 

Le  mari  pré.scnte  donc  son  acquisition  pour  s'acquitter  de 
l'obligation  que  lui  imposait  notre  clause  pure  et  simple  de 
remploi.  Or,  la  leiiimo,  nous  venons  de  le  voir,  peut  accepter  ou 
refuser  :  quelles  vont  élre  les  conséquences  de  chacun  de  ces 
partis  qu'elle  peut  prendre. 

I.  —  La  femme  accepte. 

Un  premier  ras,  qui  ne  soulève  pas  la  moindre  diflicullé, 
est  celui  où  la  fiinme  accepte  au  moment  même  de  l'acquisi- 
tion :  la  situation  est  claire.  C'est  la  femme,  qui  est  l'acquéreur 
direct,  immédiat,  et  non  le  mari. 

Mais  l'acceptation  de  la  femme  peut  très  bien  ne  pas  inter- 
venir au  moment  de  l'acquisition;  la  femme  peut  user  de  la 
faculté  de  réfléchir  (pie  lui  accorde  le  Code  et  n'accepter  qu'un 
certain  temps  après.  Durant  cette  période  intermédiaire  qui 
s'écoule  entre  l'acquisition  tlu  bien  et  l'acceptation  île  la  femme, 
quelle  va  être  la  situation  juridiiiue  de  ce  bien  ? 

On  a  soutenu  que  notre  clause  empêchait  cette  question  de 
se  poser,  on  a  prétentlu  que  celte  clause  faisait  du  mari  un  man- 
dataire de  sa  femme,  qu'il  devait  exécuter  son  mandat  et  ne 
pouvait  se  .soustraire  à  cet  accomplissement;  et  que,  par  suite,  il 
ne  pouvait  avoir  acheté  que  pour  sa  mandante  et  non  pour  lui 
mandataire.  (C'est  ce  que  déclare  notamment  un  arrêt  rendu  le 
2  février  1S36  par  la  Cour  d'Agen.) 

Non,  celte  idée  de  mandat  n'apparaît  à  noire  avis  que  si  le 
contrat  de  mariage  précise  les  acquisitions  qui  serviront  de  rem- 
ploi, et  notre  clause  pure  et  simple  ne  dit  rien  à  cet  égard  :  c'est 
ce  qu'a  parfaitement  montré  la  Cour  de  Cassation  dans  un  arrêt 
du  8  janvier  1808  (S.,  08, 1.  130),  qui  avait  à  statuer  sur  un  contrat 
de  mariage,  adoptant  le  régime  dutal  mitigé  par  notre  clause 
pure  et  simple  de  remploi. 

La  solution  de  notre  question  dépend  d'une  autre  dont  elle 
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iri'ï.1  iiiK-  la  <uiisoi|Ui'uoi'.  C'est  colle  de  savoir  iiuollo  c>^[  la  natuiv 
(il'  l'acquisilioii  quo  l'ait  le  mari  avec  (loclaratiuii  de  remplui  au 
profit  do  sa  femme  i  Trois  grands  systèmes  divisent  les  juris- 
consultes sur  cette  question. 

1°  Pour  ir,i  pretiiier  si/stènie  (l),  c'est  une  oflVe  do  dation  en 
paiement  que  fait  le  mari  à  sa  femme.  C'est  une  olfre,  donc  le 
mari  peut  la  retirer  :  avant  l'acceptation,  la  femme  n'a  point  de 
droits  sur  ce  bien  :  une  fois  qu'elle  l'a  accepté,  alors  la  dation  en 
paiement  osl  per/'ecta  :  seulement,  pour  ce  bien,  elle  est  ayant 
cause  de  son  mari.  Donc,  la  femme  est  tenue  de  respecter  les 
droits  réels  que  son  mari  a  pu  consentir,  car  il  était  proprit'^ 
taire.  En  agissant  ainsi,  en  aliénant  ou  en  consentant  des  droits 
réels,  c'est  son  oiïre  qu'il  révoquait  plus  ou  moins  totalement. 
De  plus,  la  femme  iloit  l'aire  transcrire  son  acceptation,  pui-scpie 
c'est  cette  acceptation,  qui  la  rend  propriétaire,  et  comme  il  y  a 
eu  deux  mutations  successives  de  propriété,  il  y  a  deux  droits  de 
mutation  et  deu.x  droits  de  transcription  à  acquitter  (2). 

2°  Pour  un  deuxième  système,  le  mari  est  le  gérant  d'affaires 
de  sa  femme,  mais  il  n'en  a  reçu  aucun  mandat.  Si  la  femme 
accepte,  elle  se  trouve  dans  une  situation  analogue  à  celle  qu'elle 
aurait,  si  elle  lui  avait  donné  nuiudal  :  ratihabitio  mandato 
œquiiyaratur.  Elle  est  donc  censée  être  propriétaire  depuis  le 
moment  où  le  mari  s'est  rendu  acquéreui-  :  mais  si  elle  refuse, 
c'est  le  mari  qui  reste  propri(Haire. 

Donc,  pour  ce  système,  la  femme  ayant  toujours  été  pro- 
priétaire, le  mari  n'a  pas  pu  révoquer  directement,  ni  même  indi- 
rectement, l'oIVre  de  remploi  qu'il  a  faite  dans  l'acte;  d'acquisi- 
tion, et  par  suite  toutes  les  hypothèques,  «pii  avaient  pu  naître 
du  chef  du  mari,  tomberont.  Gomme  il  n'y  a  qu'iinc  seule  mula- 

1.  Nous  ne  nous  altarderons  pasù  exposer  les  arguments  ni  les  critiques 
auxquels  donne  lieu  chacun  de  ces  trois  systèmes;  de  tels  développements 
nous  détourneraient  de  notre  sujet;  nous  nous  contenterons  de  donner  en 
quelques  mots  les  raisons  qui  ont  motivé  notre  choix. 

■1.  Ce  système,  qui  fut  soutenu  par  Marcadé,  est  aujourd'hui  ahandonné. 
On  le  désigne  généralemcnl  sous  le  nom  de  Sijslème  de  la  non-rétroactivité 
alitolite. 
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lion  de  propriété,  renrcgistremont  ne  peut  percevoir  qu'un  seul 
(Imil  (If  iiiuliilifin  e(  ([u'un  druit  de  transcriplion  (1). 

111.  —  Eulin,  entre  ces  doux  théories,  nous  trouvons  un  Iroi- 
sième  système.  Par  sa  double  déclaration,  le  mari  fait  une  offre 
de  reuiplui,  mais  non  une  (jlïrc  de  dation  en  paiement.  Si  la 
fi'mnie  accei)te  en  temps  utile,  le  remploi  est  perfectum,  la 
l'emme  doit  rtre  considérée  comme  ayant  été  partie  à  l'acquisi- 
tion, comme  étant  propriétaire  depuis  ce  moment  :  donc  ce  sys- 
tème aboutit  d'une  part  à  la  rétroactivité  de  l'acceptation. 

Mais  la  déclaration  du  mari  contient  une  offre  et,  comme  lnute 
offre,  elle  doit  être  révocable.  Et,  par  suite,  le  mari  a  pu,  avant 
que  sa  femme  ait  accepté,  disposer  valablement  de  ces  biens 
offerts,  c'est  là  la  révocation  tacite  de  son  offre.  Aussi,  l'accepta- 
tion de  la  femme  ne  rétroagit-elle  que  pour  les  droits  réels,  nés 
sans  le  concours  direct,  sans  la  participation  personnelle,  mais 
du  ilief  ilu  mari,  comme  les  hypollièques  judiciaires,  les  hypo- 
tiièques  légales.  Le  remploi  est  une  opération  sui  generls  que 
l'arlicie  li35  autorise  à  faire  en  deux  actes  séparés:  et  cette 
autorisation  serait  absolument  inefficace  si,  dans  l'intervalle,  les 
créanciers  du  mari  qui  ont  une  hypotiièque  générale,  acquéraient 
un  dioil  sur  rimmeubk-  ol'l'erl.  D'ailleurs,  leur  création,  ne 
tenant  pas  à  un  acte  de  volonté  du  mari,  ne  peut  être  interprétée 
comme  une  révocation  de  sa  part  :  par  suite,  ces  hypothèques 
doivent  tomber  lors  de  l'acceptation  de  la  femme. 

C'est  ce  système,  auquel  s'est  ralliée  la  jurisprudence,  que 
nous  adoptons,  et  que  l'on  peut  désigner  sous  le  nom  de  système 
de  la  rétroactivité  limitée  (2).  Avec  ce  système,  l'enregis- 
trement ne  peut  percevoir  qu'un  seul  droit  de  mutation,  car, 
entre  époux,  l'acceptation  rétroagit  :  il  n'y  a  qu'une  seule  muta- 
tion de  propriété,  celle  du  vendeur  à  la  femme,  mais  cette  muta- 

1.  MM.  Colmet  de  Sanlerre,  I>;ibbé,  de  Folleville,  Laurent, sont  les  défen- 
seurs de  ce  système,  que  l'on  peut  désigner  sous  le  nom  de  Système  de  la 
rèlroaclivilé  absolue. 

2.  MM.  Aubry  et  Rau,  Rodière  et  Pont,  Troplons,  Mourion  (Revue pratique, 
181)7,  t.  m,  pages  6G  et  s.,  n°  .'j9),  Guillouard  [Contrat  du  mariage,  t.  II, 
page  KG),  défendent  tous  cette  opinion. 

S 


—  66  - 

tion  esl  suliordonuoe  à  uiio  double  condilion  :  il  Tant  que  l'ac- 
oeptiilion  de  la  femme  intervienne  alors  que  le  mari  n'a  pas 
encore  révoqué  son  uffre.  Par  suite,  il  n'y  a  lieu  qu'à  un  seul 
droit  de  transcription  :  si  donc  il  a  été  payé,  on  ne  peut  en  exiger 
un  nouveau  (c'est  ce  qu'ont  notamment  décidé  les  tribunaux  de 
Périgueux  le  2S  mars  ISiG  (Dal.,  iG.  IV,  i!)!),  de  Saverne  le 
2  mai-s  lSi~  (Dal.,  \S,  \,  i:i!)),  de  Monlmorilion  le  17  novem- 
bre 18i7  (Dal.,  48,  \,  330),  de  Lyon,  le  i  juillet  1S55). 

Ce  système  précise  la  portée  de  rarliclc  1135;  il  rend  la 
situation  des  biens  des  épou.x  très  nette  vis-à-vis  des  tiers.  Le 
bien  acquis  a  dans  ce  système  un  caractère  spécial,  le  mari  a  sur 
lui  les  pouvoirs  qu'il  a  sur  ses  biens  :  il  peut  l'aliéner  directe- 
ment ou  indirectement  comme  il  l'entend,  mais  s'il  n'use  pas 
de  ses  pouvoirs  et  si  la  femme  accepte,  elle  est  réputée  avoir  été 
propriétaire,  du  jour  de  l'acquisition,  au  regard  de  son  mari,  du 
fisc  et  des  créanciers  ayant  une  hypothèque  générale,  .\ucun 
principe  ne  s'oppose  à  cette  rétroactivité  limitée  et  le  fonction- 
nement du  remploi  l'explique  fort  bien  :  il  est  légitime  que 
l'acceptation  de  la  femme  rétroagisse  au  jour  de  la  déclaration 
qu'a  fa'ite  le  mari,  qui  acquiert  pour  le  compte  de  sa  femme,  si 
dans  l'intervalle  il  n'a  point  révoqué  son  olive. 

.M.\l.  .Aubry  et  ïiau  [Cours  de  Droit  civil  Français,  t.  V, 
§  oU7,  page  306,  note  77)  résument  très  bien  celle  théorie, 
dans  les  quelques  lignes  suivantes  :  Celte  rétroactivité  rela- 
tive, 0  que  nous  attachons  à  l'acceptation  de  la  femme,  ne  se 
comprendrait  pas  sans  doute,  si  la  déclaration  de  remploi  devait 
être  assimilée  à  une  offre  ordinaire  de  cession  ou  de  dation  en 
paiement.  Mais  on  aurait  tort  de  vouloir  appliquer  les  règles 
du  Droit  commun  à  l'opération  dont  s'occupe  l'article  1433, 
opération  d'une  nature  complexe  et  toute  particulière.  La  décla- 
ration de  remploi,  qui  en  forme  un  des  éléments,  n'est  pas  une 
offre  de  cession  proprement  dite,  mais  une  proposition  de 
substituer  la  femme  au  bénéfice  de  l'acquisition,  et,  par  cela 
même  que  l'article  1435  autorise  cette  proposition  comme  telle, 
il  conduit  nécessairement  à  reconnaître  que  l'acceptation  en 
rétroagit  au  jour  même  de  l'acquisition.  Comment  d'ailleurs 
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justifier,  sans  col  p(Tet  rétroactif,  la  iiécessilij  dune  drclaratioii 
de  remploi  à  f.iiro  dans  l'acle  d'acquisition?  Comment  cxiiliquer 
la  disposition  même  de  l'aitiele  143y,  qui  deviendrait  complète- 
ment inutile,  si  l'acquisition  avec  déclaration  de  remploi  ne 
devait  produire  d'autres  eH'ets  que  ceux  de  la  cession  autorisée 
par  le  n"  2  de  l'article  1595?  »  Telle  est  cette  fameuse  question. 
Si  donc  la  femme  accepte,  le  bien  sera  dotal  avec  les  mêmes 
conditions  que  celui  iiui!  remplace. 

11.  —  La  femme  refuse. 

Mais  la  femme  peut  prendre  un  second  parti  :  elle 
peut  refuser  l'acquisition  que  son  mari  lui  présente. 

Dans  ce  cas,  le  mari  restera  prupriétaire  de  cet  immeuble  et 
la  femme  n'aura  qu'un  droit  de  créance  contre  lui.  C'est  aussi  ce 
que  décida  la  Cour  de  Cassation  le  12  juin  186;j(l)al  ,  65. 1,  iii). 

Tels  sont  les  développements  que  commandait  l'application 
de  nos  articles  143i  et  1435  aux  époux  dotaux,  dont  le  contrat 
de  mariage  contient  la  clause  pure  et  simple  de  remploi. 
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CHAPITRE  m 

DES    BIENS    QUI    PEUVENT    SERVIR    AU    REMPLOI 

A  cet  égard,  noire  clause  pure  ot  simple  de  remploi  visant 
les  immeubles  dotaux  est  absolument  muelte.  N'ojci,  drs  lurs, 
les  quelques  règles  qu'il  convient  de  poser. 

La  réalisation  du  remploi  ne  doit  pas,  en  principe,  modifier 
la  nature  de  la  fortune  de  la  femme.  Or,  le  mari  ici  aliénant  des 
immeubles,  c'est  en  immeuliles  que  le  remploi  devra  être  réa- 
lisé. Toutefois,  aux  immeubles,  il  faut  assimiler  les  actions 
immobilisées  de  la  Banque  de  France  et  les  rentes  sur  l'État. 

En  effet,  l'article  7  du  décret  du  16  janvier  1808  permet 
d'immobiliser  les  actions  de  la  Banque  do  France  en  faisant  une 
déclaration  à  la  Banque.  Et,  dès  lors,  ces  actions  devenant  de  vé- 
ritables immeubles,  peuvent  servir  à  exécuter  notre  clause,  puis- 
que notre  clause  ne  prononce  aucune  exclusion  à  leur  égard. 

L'article  4G  de  la  loi  du  2  juillet  18G2  déclare  à  son  tour  que  : 
«  Les  sommes  dont  le  placement  ou  le  remploi  en  immeubles 
est  prescrit  ou  autorisé  par  la  loi,  par  un  jugement,  par  un 
contrat  ou  par  une  disposition  à  titre  gratuit,  entre  vifs  ou  tes- 
tamentaire, peuvent  être  remployés  en  rentes  3  %  de  la  Dette 
Française,  à  moins  de  clause  contraire.  Dans  ce  cas  et  sur  la 
réquisition  des  parties,  l'immatricule  de  ces  rentes  au  Grand 
Livre  de  la  Dette  Publique  en  indique  l'affectation  spéciale.  » 
Or  l'article  29  de  la  loi  des  16  septembre-2  octobre  1871  est 
venu  étendre  cette  mesure  aux  rentes  françaises  de  toute  nature. 
Il  résulte  de  ces  lois  et  des  articles  3  de  la  loi  du  1 1  juin  1878  et 
du  17  janvier  1894  que  le  législateur  a  entendu  assimiler  les 
titres  de  rente  française,  spécialement  immatriculés,  aux  immeu- 
bles par  nature,  au  point  de  vue  du  remploi. 

Une  question,  qui  ne  présente  plus  guère  d'utilité  et  qui 
bientôt  n'en  présentera  plus  aucune  :  c'est  de  savoir  si  les 
contrats  de  mariage  stipulant  notre  clause  pure  et  simple  de 
remploi  et  antérieurs  à  la  loi  de  1862  tombent  sous  son  applica- 
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tion?  Les  tonnes  mêmes  (iont  s'est  servi  rnrlicle  iO  montrent 
bien  que  le  législateur  a  eu  l'intention  de  l'appliquer  à  ces 
contrats  de  mariage. 

Les  époux  peuvent-ils,  en  présence  de  notre  clause,  employer 
le  prix  de  vente  au  paiement  des  dettes,  qui  grèvent  l'immeuble 
dotal  ? 

Au  fond,  nous  pensons  que  la  solution  la  plus  juridique,  la 
seule  juridique  même,  serait  de  le  leur  permettre,  mais  en 
exigeant  les  formalités  prescrites  par  l'article  1558,  3.  Et  pour- 
tant, une  autre  pratique  est  en  usage  en  Normandie  :  Les 
époux  vendent  l'immeuble  dotal  et  déclarent  à  l'acquéreur 
qu'une  partie  du  prix  va  leur  servir  à  acquitter  des  dettes  anté- 
rieures au  mariage.  Refus  de  l'acquéreur  et  résistance  de  sa 
part,  pour  la  forme  du  moins,  à  la  demande  de  paiement  du 
prix  que  lui  adressent  les  époux.  Dès  lors  procès  :  «  Considé- 
rant »,  dit  la  Cour  de  Caen  dans  un  arrêt  du  2  février  1851 
(Dal.,  52,  II,  23i-),  «  que  la  femme  dotale  en  employant  le 
prix  de  l'immeuble  vendu  à  dégrever  ce  même  immeuble  et 
ceux  qui  lui  restent  d'une  créance  dotale,  qui  la  frappe,  et 
pour  raison  de  laquelle  elle  est  poursuivie  en  expropriation, 
fait  un  bon  usage  de  ce  prix  et  offre  aux  acquéreurs  l'équi- 
valent il'iiii  valable  remplacement  en  immeubles,  rentrant  com- 
plètement dans  les  dispositions  de  l'ai-ticle  1558  du  code  Civil.  » 
Le  prix  ainsi  remployé,  ajoutent  d'autres  arrêts,  n'est  même 
pas  dotal,  car  il  n'y  a  de  biens  que  dettes  déduites,  «  non  sunt 
bona,  nisi  deducto  œre  olieno  ».  L'article  1558  ne  concorde  pas 
avec  cette  décision,  puisqu'il  exige,  dans  la  même  hypothèse, 
l'accomplissement  de  plusieurs  formalifi's.  Mais,  d'autre  part, 
cette  jurisprudence  reconnaissant  que  l'acquéreur  avait  eu  de 
justes  craintes  en  présence  de  ce  mode  de  remploi,  le  décharge 
des  frais  de  l'instance.  Cette  dernière  conséquence  montre  que 
cette  solution,  si  elle  est  d'une  sérieuse  utilité  pratique,  ne 
brille  pas  précisément  par  la  logique  et  f)ar  suite  n'est  point 
très  juridique. 

Teissontles  biens  qui  peu  vent  servir  de  remploi,  lorsquelecon- 
trat  de  mariage  contient  notre  clause  pure  et  simple  de  remploi. 


CHAiniBE  IV 

JUSQI'a  QI:AND    LK    RKMPLOI    peut-il    KTllE    EFFECTUÉ? 
QUESTION  DU  UEMPLUl  PAU  ANTICIPATION. 

A  quelle  époque  le  mari  peut-il  exécuter  notre  clause  de 
remploi  ? 

La  clause  pure  et  simjile  de  remploi  ne  fixant  aucun  délai 
pour  sa  réalisation,  on  ne  peut  ajouter  une  prescription,  qui 
n'est  insérée  ni  dans  la  Un  ni  tlans  le  contrat  de  mariage,  et, 
par  suite,  nous  devons  décider  qu'à  toute  époque,  le  remplui 
pourra  être  réalisé.  Mais,  pourra-t-il  l'être  même  après  la  disso- 
lution du  mariage ï 

Notre  contrat  de  mariage  obligeait  le  mari  comme  adminis- 
trateur de  la  dut  à  exécutei'  le  remploi  après  l'aliénation  des 
immeubles  dotaux.  La  feninie  peut  dès  lors  exiger  que  le  mari 
efl'ectue  le  remploi,  et  elle  peut  l'exiger  môme  (lurant  le  ma- 
riage :  sans  doute  ce  n'est  pas  elle  qui  administre  sa  dot,  mais 
si  elle  fait  celte  demande,  c'est  en  vertu  de  notre  clause  qui 
ordonne  le  remploi  et  lui  donne  virtuellement  le  droit  d'y  veiller 
au  moment  où  il  peut  être  effectué,  c'est-à-dire  au  cours  du 
mariage.  Le  tribunal,  sur  sa  demande,  peut  condamner  le  mari 
à  réaliser  le  remploi  dans  un  certain  délai,  et  si  le  mari  ne  le 
fait  pas,  l'autoriser  à  toucher  elle-même  le  prix  de  l'immeuble 
pour  en  faire  le  remploi.  Si  la  femme  prenait  ce  parti,  notre 
question  ne  se  poserait  pas  :  mais  la  femme  peut  ne  pas  agir,  et 
voici  comment  les  choses  vont  se  passer.  Un  mari  aliène  Tim- 
meuble  dotal,  mais  il  n'efleclue  pas  le  remploi  que  prescrivait 
le  contrat  de  mariage  ;  le  mariage  se  dissout  :  la  femme  ou 
ses  héritiers  agissent  alors  en  nullité  contre  le  tiers  acquéreur. 
Ce  tiers  peut-il  repousser  leur  demande  en  offrant  d'acquitter 
son  prix  d'acquisition,  qu'il  l'ait  déjà  payé  ou  non  ?  La  solution 
dépend  du  point  de  savoir  si  ce  prix  peut  encore  servir  à  effec- 
tuer le  remploi  stipulé. 


La  Cour  de  Cassation,  après  quelques  hésitations,  s'est 
nettement  et  à  plusieurs  reprises  prononcée  pour  l'impossibilité 
d'exécuter  noire  clause,  après  la  dissolution  du  mariage  :  c'est 
là  une  solution  fort  juridique  à  notre  avis. 

L'article  1564  du  Code  civil  décide,  on  eflet,  que  le  mari  peut 
être  contraint  de  restituer  la  dot,  sans  aucun  délai,  à  la  dissolu- 
tion du  mariage  ;  en  un  mot,  la  loi  veut  que  la  situation  pécu- 
niaire des  époux  dotaux  soit  définitivement  réglée  à  ce  moment. 
Or,  le  mari  no  pourrait  remplir  cette  obligation  si,  lors  de  cette 
dissolution,  tous  les  remplois  n'avaient  pas  été  effectués  et  si, 
par  suite,  l'individualité  de  la  dot  de  la  femme  ne  se  retrouvait 
pas.  Si  donc  le  remploi  de  la  dot  aliénée  n'a  pas  eu  lieu,  la 
femme  peut  exercer  l'action  en  nullité  de  l'article  lijGO  pour 
rendre  à  sa  dot  son  individualité,  sans  qu'on  puisse  la  repousser 
par  l'oflre  du  paiement. 

De  plus,  nous  avons  vu  que,  par  suite  du  remploi ,  le  bien 
acheté  acquérait  la  dotalité  de  l'immeuble  vendu.  Or,  si  l'acqui- 
sition pouvait  avoir  encore  lieu  après  la  dissolution  du  mariage, 
cette  conséquence  essentielle  ne  pourrait  se  produire,  car,  à  ce 
moment,  un  bien  ne  peut  plus  devenir  dotal. 

A  notre  avis,  il  faut  écarter  la  distinction  suivante  qu'a 
proposée  .M.  Tessier  [Traité  de  la  Dot,  1. 1,  page 407),  dans  un  but 
de  faveur  pour  les  tiers  acquéreurs;  il  distinguait  suivant  que 
le  prix  avait  été  stipulé  payable  à  terme  ou  non.  Dans  ce  dernier 
cas,  après  la  dissolution  du  mariage,  il  était  trop  tard  pour 
réaliser  le  remploi;  tandis  que,  dans  le  premier,  on  aurait  tou- 
jours pu  exécuter  la  clause,  si  le  mariage  s'était  dissous  avant 
le  terme. 

Il  faut  repousser  cette  opinion,  car,  nous  'l'avons  dit,  le 
but  de  la  dotalité,  c'est  d'assurer  la  restitution  de  la  dot  à  la 
dissolution  même  du  mariage.  (Cassation,  M  décembre  1855, 
Dal.,  56, 1, 174,  et  2  mai  1859,  Dal.,  59, 1,  275.) 

Jusqu'ici,  nous  avons  toujours  raisonné  sur  le  cas  où  le 
remploi  suivait  l'aliénation  de  l'immeuble  dotal;  doit-il  donc  en 
être  toujours  ainsi,  et  le  remploi  ne  peut-il  pas  précéder  celte 
aliénation?  C'est  la  question  du  remploi  par  anticipation.  Notre 
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rlinise  pure  i'(  simple  de  remploi  permet-elle  eet  ordre  des  opc^- 
l'îitiuiis?  Kii  (l'uulrcs  lennos,  si  le  reiii|)ltii  a  eu  lieu  p;u'  aiiliei- 
pation,  esl-il  valable? 

Ce  remploi  in  fuiurum  présente  une  double  utilité.  11  pei-- 
mel,  d'une  part,  aux  époux  de  saisir  une  occasion  avantageuse 
qui  se  présente  à  eux.  Voici  des  conjoints  qui  sont  dans  l'inten- 
tion d'aliéner,  dans  un  temps  assez  rapproché,  un  iumieuble 
dotal  soumis  à  la  clause  de  remploi,  i  ir,  ils  décnuvn'ul  l.i  mise 
en  vente  d'un  immeuble  à  bonnes  conditions  et  présentant,  en 
outre,  toutes  les  garanties  qu'ils  peuvent  désirer;  il  y  aurait 
grand  intérêt  pour  eux  à  l'aclieter  dans  le  but  de  le  faire  servir 
au  remploi  de  l'immeuble  qu'ils  désirent  aliéner.  D'autre  part, 
c'est  une  sécurité  pour  la  femme,  puisque  le  jirix  de  son 
immeuble  ne  se  présentera  à  aucun  moment  sous  la  forme  d'une 
somme  d'argent  disponible  et,  par  suite,  facile  à  dissiper. 

Pourtant,  malgré  ces  sérieux  avantages,  on  a  contesté  en 
droit  la  validité  de  ce  remploi  anticipé,  en  s'appuyant  sur  ce 
que  ce  remploi  ne  rentre  pas  dans  l'article  1434,  puisque  cet 
article  suppose  l'aliénation  précédant  l'acquisiti^rt.  Comment 
concevoir,  disait-on,  que  l'on  remplace  un  bien  dotal  qui  existe 
encore  dans  la  dot  de  la  femme?  Ce  n'est  donc  plus  l'Iiypothèse 
que  la  loi  prévoit,  or,  en  cette  matière,  les  textes  doivent  être 
interprétés  restriclivement,  par  suite,  le  bien  acquis  ne  peut  être 
un  bien  dotal,  mais  doit  être  un  parapbernal. 

Cependant,  aujourd'hui,  les  arrêts  comme  les  auteurs  se 
prononcent  généralement  dans  le  sens  de  la  validité  de  ce  rem- 
ploi par  anticipation,  que  l'on  contestait  fortement  autrefois  en 
doctrine  comme  en  jurisprudence.  Et,  en  effet,  les  objections 
que    l'on   adresse  à   cette    validité   ne  sont    point    décisives. 

L'article  1433,  qui  fait  de  l'immeuble  acquis  en  remploi  un 
propre,  se  sert  du  mot  remploi,  mais  ne  le  définit  pas;  il  n'exige 
pas  que  l'aliénation  soit  déjà  consommée.  De  même,  les 
articles  1434  et  1435  ne  donnent  pas  de  définition  du  remploi, 
mais  se  contentent  de  poser  des  règles  sur  la  manière  de  l'elfec- 
tuer;  ils  supposent  bien  l'acquisition  suivant  l'aliénation,  mais 
c'est  qu'ils  ont  statué  sur  le  «  id  quod  plerumque  fit  ». 


II  ne  faut  pas,  d'nilleurs,  prendre  ces  articles  linp  à  la  loltie; 
ainsi  ils  nous  parient  «  des  deniers  provenus  de  l'aliénation  de 
l'immeuble  »,  «  des  deniers  provenus  de  l'immeuble  vendu  », 
et  pourtant  l'on  admet  bien  que  l'acquisition  puisse  avoir  lieu 
avant  le  paiement  de  ce  prix.  Le  Code  aurait  donc  dû  ajouter, 
pour  ce  cas,  que  les  sommes  employées  pourraient  être  aussi 
des  deniers  à  provenir  de  l'aliénation. 

Le  remploi  in  fuhirum,  qui,  nous  l'avons  vu,  est  fort  utile, 
est  aussi  parfaitement  légal  en  présence  lie  notre  simple  clause 
de  remploi;  il  remplit  le  but  du  remploi,  un  nouveau  bien 
venant  prendre  la  place  et  la  nidurc  juridique  de  l'ancien;  dès 
lors,  il  importe  bien  peu  que  la  vente  soit  antérieure  à  l'acqui- 
sition ou  qu'au  contraire,  l'acquisition  soit  antérieure  à  l'alié- 
nation. 

Le  remploi  réalisé  ainsi  par  anticipation  est  conditionnel  : 
car  s'il  y  a  un  achat  perfection,  la  vente  n'a  pas  encore  eu  lieu  ; 
et  il  est  bien  évident  que  si  elle  ne  se  produit  point,  le  bien  acheté 
restera  paraphernal,  puisqu'il  ne  peut  être  question  de  rempla- 
cement d'un  bien  dotal,  qui  conserve  son  individualité  comme 
bifu  d"tal. 

Terminons  par  ce  passage  de  MM.  Aubry  et  Hau  {Cours  de 
Droit  Civil  Français,  tome  ii,  "^  a89,  page  302,  note  64),  qui 
résume  fort  bien  cette  question  à  propos  du  régime  de  com- 
munauté. 

«  Les  remplois  par  anticipation  sont  fréquents  dans  la  pra- 
tique. Ils  offrent  aux  époux  les  moyens  de  profiter  d'occasions 
favorables  pour  faire  des  acquisitions  avantageuses,  qu'ils  solde- 
ront avec  les  deniers  que  leur  procurera  l'aliénation  ultérieure 
de  biens  propres;  et  l'on  comprend  ipie  le  conjoint,  dont  les 
propres  doivent  être  aliénés  dans  ce  but,  ne  consente  à  les 
vendre,  iju'autant  que  le  remploi  lui  est  d'avance  assui'é.  Ce  serait 
gêner  sans  nécessité  la  liberté  des  épouxquede  ne  pas  admettre 
la  possibilité  de  remplois  anticipés,  dont  l'efficacité  est  d'ailleurs 
toujours  subordonnée  au  fait  de  l'aliénation  subséquente  de 
biens  propres.  » 


CIIAPITHE  V 


DES    FHAIS    KE    REMPLOI 


Quelle  est  la  personne  qui  devra  supporter  les  frais  de  l'acqui- 
sition en  remploi? 

Si  la  femme  n'accepte  point  l'acquisition  que  son  mari  lui 
offre,  c'est  ce  dernier  qui  devra  les  payer;  mais  si  la  femme 
accepte,  c'est  elle  qui  devra  les  supporter  :  et  elle  les  acquittera 
soit  avec  ses  paraphernaux,  soit  avec  la  somme  à  employer,  si 
elle  n'en  a  point.  Ce  n'est  là  qu'une  application  du  droit  commun, 
qui  veut  ijue  tout  acheteur  paie  les  frais  de  son  acquisition.  (Cassa- 
tion, 16  novembre  ISoîj;  S.,  56,  I,  284,  et  16  novembre  18;J9; 
Dal.,  59,  I,  V.)S;  Nimes,  13 novembre  1872;  Dal.,  73,  II,  189.) 

Dérogera  cette  règle  de  droit  commun,  pour  les  mettre  à  la 
charge  de  l'acquéreur,  ce  serait  bien  inutile,  car,  évidemment, 
celui-ci  achètera  l'immeuble  à  un  prix  d'autant  inférieur  qu'il 
aura  à  les  payer  en  plus  de  son  prix.  D'autre  part,  les  faire 
supporter  au  mari,  ce  serait  injuste,  car  le  remploi  ne  profite 
qu'à  la  femme  :  sans  doute  le  mari  est  administrateur  de  la  dot, 
mais  il  n'a  pas,  à  ce  titre,  à  supporter  définitivement  les  frais 
relatifs  à  la  transformation  de  cette  dot.  C'est  pourtant  ce 
qu'avaient  prétendu  d'anciens  arrêts  de  la  Cour  de  Caen,  qui  les 
avaient  mis  à  la  charge  soit  de  l'acquéreur,  soit  du  mari  :  ils  se 
fondaient  sur  ce  que  la  femme  dotale  devait  retrouver  dans  le 
remploi,  sinon  la  même  nature,  au  moins  la  valeur  des  immeu- 
bles dotaux  aliénés  :  par  suite,  ces  personnes  devaient  supporter 
les  frais  et  loyaux  coûts.  S'il  en  était  autrement,  disaient-ils,  le 
remploi  ne  remplirait  plus  son  but,  car  la  femme  dépenserait 
ainsi  une  partie  de  sa  fortune  en  frais  de  contrat  et  de  procédure, 
et  dans  le  cas  où  se  produiraient  plusieurs  ventes  successives, 
la  somme  à  remployer  pourrait  se  trouver  diminuée  dans  une 
forte  proportion.  L'objection  de  ces  arrêts  prise  en  elle-même  ne 
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porte  guère  on  présence  de  la  constatation  suivante.  C'est  que  la 
vente  «le  l'immeuble  dotal  pour  racheter  un  autre  bien  à  sa 
place,  implique  que  c*lte  substitution  doit  présenter  de  sérieux 
avantages,  compensant  dans  une  largo  mesure  tous  les  frais. 

Donc  c'est  à  la  femme  de  supporter  les  frais  d'acquisition, 
c'est  à  elle  aussi  de  supporter  les  droits  d'enregistrement. 

Telles  sont  les  diverses  conséquences  de  l'exécution  de  notre 
clause  pure  et  simple  de  remploi.  Reste  une  dernière  question 
pour  achever  l'étude  de  celte  clause.  Quelles  vont  être  les 
conséquences  de  son  inexécution'.' 


< 


CHAPITRE  VI 


CONSEqtENCES  DE  L  INEXECUTION    DE  NOTRE  CLAUSE  PURE  ET  SIMPLE 
DE  REMPLOI  ET  ÉTUDE  DES  DIVERS  RECOURS  AUXQUELS  ELLE  PEUT 

DONNEH   LIEU. 


Le  mari  ne  fait  aucune  acquisition  ou  en  fait  une  insuffi- 
sante, en  un  mot,  il  n'exécute  pas  la  clause  :  il  est  responsable 
comme  nous  l'avons  vu.  Mais  que  va  pouvoir  faire  sa  femme, 
comment  va-t-elle  pouvoir  obtonir  l'exécution  de  son  contrat  de 
mariage  ? 

La  réponse  à  cette  question  varie,  suivant  que  l'on  se  trouve 
pendant  le  cours  du  mariage  ou  à  une  époque  où  le  mariage  s'est 
déjà  dissous  :  dans  la  première  hypothèse,  la  femme  peut  encore 
espérer  l'exécution  de  son  contrai  de  mariage;  dans  la  seconde, 
la  femme  ne  peut  plus  y  songer,  un  recours  seul  est  possible. 

I  —  Pendant  le  cours  du  mariage. 

Notre  clause  étant  obligatoire  pour  le  mari,  si  celui-ci  ne 
l'exécute  pas,  la  femme  peut  agir  contre  lui  et  le  faire  condamner 
à  réaliser  le  remploi  dans  un  certain  délai.  S'il  ne  l'effectue  pas, 
elle  pourra  se  faire  autoriser  à  le  réaliser  elle-même  ou  l'obliger 
à  consigner  le  prix.  D'autre  part,  avant  toute  demande  en 
séparation  de  biens,  elle  peut,  si  les  créanciers  de  son  mari 
requièrent  la  vente  des  biens  de  ce  dernier,  se  faire  colloquer 
sur  le  prix  provenant  de  cette  vente  et  ce,  jusqu'à  équivalence 
de  la  somme,  dont  il  devait  être  fait  remploi  :  aujourd'hui, 
on  ne  conteste  plus  cette  solution.  Toutefois,  dans  ce  dernier 
cas,    il    faut   bien  le  remarquer,    ce  ne   sera  qu'une  mesure 
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provisoire  jusqu'au  moment  de  la  dissolution  du  mariage, 
car,  pendant  le  mariage,  la  femme  dotale  n'a  pas  la  capacité 
nécessaire  pour  ratiCer  l'aliénation  du  l'omis  dotal.  VA\o  peut 
donc,  même  avant  la  dissolution  du  mariage  et  à  fortiori  après 
cette  dissolution,  abandonner  sa  collocation  et  intenter  des 
poursuites. 

Faut-il  aller  plus  loin  et  permettre  à  la  femme  de  faire  île 
rinaelion  de  son  mari  la  base  d'une  demande  en  séparalinu  de 
biens'/  Certainement  non,  ear  une  telle  solution  se  heurterait  à 
l'art,  liiodu  Code  civil  :  cet  article  énumèrc  limilalivement  les 
divers  cas  dans  lesquels  la  femme  peut  faire  une  demande  en 
séparation  de  biens,  il  pose  des conditionsabsoluuieiit  nécessaires 
pour  l'obtenir.  Le  défaut  de  remploi,  ne  remplissant  pas  ces 
conditions,  n'est  certainement  pas  à  lui  seul  une  juste  cause  de 
séparation  de  biens  :  tout  au  plus,  lorsqu'on  intentera  une  pareille 
demande,  constituera-til  un  des  éléments  dont  le  juge  pourra 
tenir  compte. 

Quanta  l'acquéreur,  il  doit  surveiller  l'exécution  du  remploi: 
or,  s'il  paie  au  mari,  sans  exercer  cette  surveillance,  que  va  pou- 
voir faire  la  femme'/ 

Durant  le  mariage,  le  mari  «  a  seul  le  droit  d'en  (fonds  dotal) 
poursuivre  les  débiteurs  et  les  détenteurs  »  (Art.  1549  du  Code 
civil)  :  et.  d'autre  part,  l'article  1560  décide  qu'an  cas  d'aliéna- 
tion indue  du  fonds  dotal,  «  la  femme  ou  ses  héritiers  pourront 
faire  révoquer  l'aliénation  après  la  dissolutidii  du  mariage  »  ou 
même  «  après  la  séparation  de  biens  ».  De  ces  deux  textes,  il 
résulte  très  nettement  que.  durant  le  mariage,  la  femme  dotale  ne 
peut  agir  elle-même  contre  les  tiers,  sauf  si  elle  a  demandé  et 
obtient  préalablement  la  séparation  de  biens. 

Pour  M.  Bénech,  qui  adopte  cette  solution,  ce  n'est  pas  cette 
rai.son  de  textes  qui  la  motive.  Il  la  fonde  sur  ce  que  le 
remploi  peut  être  réalisé  tant  que  le  mariage  n'est  point 
dissous.  A  notre  avis,  ce  motif  ne  suffiraitpas,  car  l'action  en 
nullité  était  née  du  jour  où  le  tiers  avait  versé  son  prix  au  mari, 
sans  s'occuper  du  remploi  :  la  réalisation  postérieure  du  remploi 
valide  bien  la  vente  en  faisant  tomber  cette  action  en  nullité. 
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mais  jusqu'à  ce  niomcnl,  celle  iiiexc'culiun  iJcriiK'lliiitdo  la  luire 
annuler.  Ce  sont  donc  bien  les  principes  spéciaux  du  r(''ginie 
dotal  qui  motivent  cette  solutinu. 

Mais  que  faut-il  décider  relativement  au  mari  ;  ne  peut-il  pas 
agir  (>n  nullité'  de  i\diéiiation  au  nom  de  sa  femme  en  vertu  de 
l'article  Ki(iU? 

On  discute  vi\i;menl  laqucslinn  et  innidin' d'auleurs,  malgré 
la  généralité  de  l'article  loOO,  refusent  au  mari  rr  droit  d'agir 
eu  nullité.  Un  arrêt  rendu  par  la  Coui'  de  Greimble  le  28  juil- 
let 180;)(I)al.,05,  II,  2L)5)  résume  très  bien  lesraisonsqui  militent 
en  faveur  de  ce  refus  (1).  C'est  que  le  mari,  dit-elle,  «  est  tenu, 
plus  directement  encoie  que  le  fiers,  de  se  conformer  à  cette 
condition  de  son  contrat  de  mariage,  et  qu'il  ne  peut,  lorsqu'elle 
n'a  pas  éli'  remplie,  se  prévaloir  de  sa  propre  faute  pour  exiger 
une  seconde  fois  le  paiement  de  la  mèmedelte;  que,  d'ailleurs,  le 
remploi  peut  avoir  lii  u  jusipi'a  la  séparation  de  biens  ou  à  la 
dissolution  du  mariage;  que  jusqu'aloi's  le  mari  est  obligé  de 
l'opérer,  et  que  son  action  en  nullité  du  paicuieni  doit  être 
repousséc  par  l'exception  quemde  ecictione...  »  On  nc"J)eut  tirer 
aucun  argument  contre  cette  solution  de  l'article  1560  in  fine  du 
Code  civil.  Il  ne  vise  que  la  nullité  de  l'aliénation  tlu  fonds 
dotal,  faite  en  dehors  des  cas  prévus  par  les  articles  li358  et 
155!).  11  ne  s'applique  nullement  au  cas  où  le  contrat  de  mariage 
permet  l'aliénation  moyennant  un  remploi.  D'autre  part,  le 
remploi,  d'après  la  jiu-isprudence,  peut  avoir  lieu  jusqu'à  la 
dissolution  du  mariage  ou  à  la  séparation  de  biens. 

Malgré  tous  ces  arguments,  il  faut,  à  notre  avis,  permettre  au 
mari  d'agir  en  nullité  durant  le  mariage.  En  effet  l'article  15G0 
lui  permet  d'intenter  cette  action  en  nullité,  lorsque  les  époux 

1.  Toutefois,  il  faut  remarquer  que  dans  l'espèce  jugée  par  la  Gourde 
Grenoble,  il  s'agissait  d'emploi  et  non  de  remploi,  et  que  la  clause  étant 
ainsi  rédigée  :  c  I.e  mari  ne  recouvrera  les  capitaux  qu'à  la  charge  d'en 
faire  emploi,  •  n'était  jias  obligatoire  pour  les  tiers,  .i  noire  avis,  du 
moins;  mais,  comme  nous  pouvons  le  constater  par  celte  partie  de  l'arrêt 
que  nous  rapportons  ci-dessus,  la  Cour  regardait  colle  clause  comme  obli- 
geant les  tiers. 
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sont  mariés  sous  le  régime  dotal  pur  et  simple,  lorsque  les  im- 
meubles dotaux  sont  purement  et  complètement  inaliénables. 
Que  la  dot  soit  inaliénable  ou  qu'elle  soit  aliénable  moyen- 
nant remploi,  du  moment  où  celui-ci  n'a  pas  eu  lieu,  la  situation 
juridique  est  la  même.  On  ne  respecte  le  principe  de  l'inaiié- 
nabililé  dotale  pas  plus  dans  une  hypothèse  que  dans  l'autre.  Par 
suite  de  l'action  en  nullité  de  l'article  1560,  le  bien  dotal  va  rentrer 
dans  le  patrimoine  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers.  Tous  les 
auteurs  admettent  l'assimilation  de  nos  deux  hypothèses,  lorsqu'i  1 
s'agit  pour  la  femme  ou  ses  héritiers  de  demander  la  nullité  de 
l'aliénatiou  du  fonds  dotal,  après  la  dissolution  du  mariage,  et 
dans  l'une  comme  dans  l'autre,  ils  permettent  à  la  femme  ou  à 
ses  héritiers  d'agir  par  l'action  en  nullité  de  l'article  1560.  Or, 
le  mari  a,  puur  protéger  la  dot  pendant  le  mariage,  les  mêmes 
droits  que  la  femme  ou  ses  héritiers  auront  à  sa  dissolution  :  par 
suite  il  doit  pouvoir  exercer  l'action  en  nullité. 

L'article  1560  fournit  encore  une  réponse  à  l'objection  tirée 
du  principe  :  «  quem  de  eviclione  tonel  actiu,  eumdem  agentem 
repellit  exceptio.  «  Au  fond,  c'est  une  objection  plus  apparente 
que  réelle.  Le  mari,  sous  le  pur  régime  dotal,  ne  doit  pas  plus 
vendre  le  fonds  dotal  que  le  tiers  ne  peut  l'acheter,  et  quoiqu'il 
puisse  être  garant  vis-à-vis  de  ce  dernier,  il  n'en  a  pas  moins  le 
droit  d'agir  en  nullité  en  vertu  de  l'article  1560. 

Pour  l'expliquer,  il  suffit  de  remarquer  que  nous  trou- 
vons, dans  le  mari  aliénateur  du  fonds  dotal,  deux  titres  : 
celui  de  vendeur  et,  comme  tel,  tenu  à  garantie,  puis,  celui  de 
mari  et,  comme  tel,  tenu  de  conserver  le  fonds  dotal.  Ce  sont 
deux  titres  distincts  :  aucun  d'eux  n'a  le  droit  d'absorber 
l'autre;  en  vertu  de  l'un,  il  doit  rétalilii-  l'intégralité  du  patri- 
moine de  sa  femme,  tandis  que  l'autre  peut  le  faire  contlanmor 
à  payer  des  dommages-intérêts  à  l'acquéreur.  Or,  il  doit  en  être 
de  même  dans  le  cas  où  le  contrat  de  mariage  déclare  que  le 
fonds  dotal  sera  aliénable  moyennant  remploi  et  que  celui-ci 
n'est  point  réalisé.  Il  peut  être  très  utile  d'intenter  cette  action 
durant  le  mariage  :  la  femme  y  trouve  un  avantage  certain, 
celui  ou  de  recouvrer  de  suite  son  bien  ou  de  toucher  une 
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imiemnitL',  qui  iHUiirait  maiii|iicr  par  la  suite.  D'autre  pari,  il 
n'y  a  pas  la  inniiidi-o  injuslice  dans  cette  décision  à  l'égard  du 
tiers,  qui  n'a  pas  sui'voillé,  (•oiniue  il  le  tl(>vait,  l'exécutinn  du 
remploi  et  qui,  par  siiit(!,  était  en  l'autc.  Ku  un  mot,  le  mari  peut 
agir  par  l'action  eu  uuilili'  de  l'iulicle  1560  durant  le  ma- 
riage. 

Quels  elVets  va  produire  celte  action  en  nullité?  I.e  mari 
peul-ii  demander  la  restitution  de  l'innneuble?  Le  tiers  acqué- 
reui'  n'aura-t-il  pas  le  droit  de  la  refuser  en  ntlVanl  une  seconde 
fuis  le  prix,  si  le  mari  opère  un  bon  et  valable  remploi'.' 

Le  tiers  acquéreur  doit  avoir,  à  notre  avis,  cette  l'acuité,  car 
la  nullité  peut  être  couverte,  la  vente  ratifiée,  tant  que  le  ma- 
riage n'est  point  dissous  :  durant  loul  ce  temps,  la  clause  de 
renqiloi  peut  être  exécutée.  Le  mari  ne  saurait  raisonnablement 
el  de  bonne  foi  exiger  que  le  liers  lui  rende  l'ancien  immeuble 
dotal.  L(^  tiers  avait  commis  une  faute,  il  s'offre  à  la  réparer, 
pourquoi  lui  demander  plus  et  lui  enlever  son  acquisition  alors 
que  le  vice  a  disparu.  ^ 

Mais,  relativement  à  ce  second  paiement,  notre  acquéreur  a 
un  recours  personnel  contre  le  mari.  Ce  recours  empècliera  pré- 
cisément ce  dernier  d'abuser  de  l'action  en  nullité  de  l'ar- 
ticle toGO.  L'utiliti'  que  présente  pour  les  époux  cette  action 
en  nullité  apparaît  très  clairement  dans  le  cas  oii  le  mari  est 
insc)lval)le,  car,  par  l'action  de  l'article  loGO,  il  pourra  recouvrer 
le  montant  du  prix  de  l'immeuble  et  le  recours  du  liers  contre 
lui  sera  illusoire.  Cette  situation  du  tiers  acquéreur  est  fort  dure, 
cl  c'est  pourquoi  l'on  s'est  demandé  s'il  ne  pourrait  pas  prendre 
les  devants,  se  faire  restituer  ou  faire  consigner  le  prix  qu'il 
avait  indûment  acquitté'.'  A  notre  avis,  il  en  a  le  droit,  car  c'était 
^cn  un  paiement  indu.  Sans  doute  le  mari  pouvait  recevoir  le 
/TcT,  mais  à  la  condition  de  faire  le  remploi  :  et,  dès  lors,  le 
tiers  doit  avoir  la  faculté  de  le  faire  consigner  ou  de  le  répéter. 
En  tous  cas,  et  c'est  là  un  point  certain,  le  tiers  ne  peut  pas 
intenter  l'action  en  nullité,  l'article  13G0  ne  donnant  ce  droit 
qu'au  mari  durante  matrimonio. 
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II.  —  Apres  lu  Sèparalioii  de  Biens  on  après  la  Dissohdioii 

du  Mariage. 

Géuoralomcnt  on  admel  que  la  femme  ou  ses  héritiers, 
après  la  séparation  do  biens  ou  la  dissolution  du  mariage,  ont 
le  choix,  en  cas  d'inexécution  do  nolro  clause,  do  demander  la 
nullité  de  l'alionalion  on  vertu  àe  l'article  1560  ou  d'exiger  la 
réparation  du  préjudice  qui  leur  a  été  causé.  Le  druit  de  prendre 
ce  second  parti  découle  en  effet  du  principe  géiii'nil  posé  dans 
l'arlicio  iliaque  toute  obligation  de  l'aire  se  résout  en  doni- 
mages-intérots  contre  le  débiteur,  qui  n'exécute  pas  ses  enga- 
gements. Il  découle  aussi  de  l'article  2135,  qui  constate  le  droit 
de  la  femme  à  une  indemnité  contre  son  mari  pour  le  remploi 
de  ses  biens  à  elle. 

A)  Ce  dernier  parti  nous  arrêtera  peu  de  temps.  Supposons 
que  la  femme  l'adopte  et  se  retourne  contre  sou  mari  pour  lui 
demander  la  réparation  du  préjudice  qu'elle  a  éprouvé.  Quelle 
sera  la  base  de  ce  pi'éjudice? 

C'est  d'abord  le  prix  intégral  de  l'immeuble  dotal,  aliéné,  que 
le  marf  devra  restituer.  Mais  l'on  ne  doit  pas  s'en  tenir  là  :  les 
tribunaux  ont  jugé  à  plusieurs  reprises,  et  avec  raison  à  notre 
avis,  que  les  domiungos-inlérèts  devaient  être  équivalents  à 
l'avantage  que  la  femme  dotale  aurait  probablement  retiré  du 
remploi  s'il  avait  été  réalisé  comme  l'exigeait  le  contrat  de 
mariage  (1).  Nous  pouvons  citer  en  ce  sens  des  arrêts  de  la 
Cour  de  Caen  du  5  mars  1860,  de  la  Cour  de  Cassation  du 
27  juin  1801  (Dal.,  61,  I,  335),  de  la  Cour  do  TcmiIousc  du 
7  fovrier  1870  (Dal.,  72,  II,  51). 

I.  Dans  le  cas  de  notre  clause  pure  et  simple  de  remploi,  ceUe  ques- 
tion de  dommages  n'aboutil  pas  à  un  résultat  pratique,  car,  nous  allons  le 
voir,  c'est  au  moment  de  la  dissolution  du  mariage  qu'il  faut  se  placer 
pour  l'apprécier  et  que,  d'autre  part,  le  mari  pouvait  en  principe  attendre 
jusqu'à  ce  moment  pour  exécuter  notre  clause.  Si  nous  en  avons  parlé 
ici,  c'est  que  le  principe  du  préjudice  causé  se  pose  avec  notre  clause 
comme  avec  les  clauses  plus  complexes  de  remploi,  et  que  la  seule  dill'é- 
rence  consiste  dans  les  efl'ets  plus  ou  moins  énergiques  que  son  application 
produit. 


—  «3  — 

Pour  déterminer  oxacleinent  quel  a  été  li;  Jonirnoge  causé, 
il  faut  se;  placer  au  iiKuncnt  de  la  dissolution  du  mariage.  Voici 
les  deux  raisons  qu'en  nnt  données  MM.  DeinoloniLe  et  Garrel,  à 
propos  de  l'arrêt  du  o  mars  1>S60  : 

D'une  part,  la  femme,  en  ce  qui  concerne  la  conservation  de 
la  dut,  a  slipnli'  jiour  le  moment  où  elle  devait  la  recouvroi-, 
c'est-à-dire  pour  la  dissolution  du  mariage. 

D'anln>  part,  la  femme  reprend  son  entière  liberté  dès  cette 
dissolution  :  dés  ce  moment,  l'autorité  maritale  disparaît  et,  dès 
lors  aussi,  elle  répond  de  sa  négligence.  N'étant  plus  incapable, 
elle  n'a  plus  droit  à  des  privilèges  ;  rentrant  dans  le  droit 
commun  pour  la  jouissance  de  ses  droits,  elle  y  rentre  aussi 
pour  l'exercice.  C'est  donc  au  moment  où  la  femme  a  eu  la  capa- 
cité pour  réclamer,  que  son  droit  s'est  trouvé  fl.xé. 

De  plus  l'hypothèque  légale,  qu'organise  l'article  2135, 
viendra  assurer  ce  recours  de  la  femme  contre  son  mari,  et  c'est 
le  jour  du  mariage  qui  doit  fixer  le  rang  de  cette  hypothèque; 
c'est  un  cas  d'hypothèque  prépostère.  Tel  est,  du  moins,  l'avis 
de  M.  Bénech  {De  l'Emploi  et  du  Remploi  de  la  Dot  sous  le 
Régime  Dolal,  imge  249),  de  M.  Troplong  {Privilcges  et  Hypo- 
tlièques,  n°  625),  telle  est  aussi  l'opinion  la  plus  répandue  en 
jurisprudence  (Cassation,  16  mai  1865;  S.,  65,  I,  345.  —  Lyon, 
30  juin  1886,  Pand.  Franc.,  87,  2,  39).  Il  est  aussi  le  nôtre, 
quoique  la  question  soit  controversée  et  que  certains  auteurs 
veuillent,  en  se  Itasant  sur  l'article  2135,  que  ce  soit  le  jour  de 
la  vente  qui  lixe  le  rang  de  cette  hypothèque.  Nous  ne  nous 
attarderons  pas  dans  cette  discussion,  qui  nous  écarterait  de  notre 
sujet,  et  nous  nous  contenterons  d'énoncer  les  deux  ou  trois  rai- 
sons qui  nous  ont  décidé.  Nous  trouvons  bien  une  disposition 
formelle  dans  l'article  2135  (2°  alinéa  3°),  mais  elle  n'a  en  vue 
que  des  époux  mariés  sous  le  régime  de  communauté,  elle  vise 
seulement  le  cas  où  le  mari  commun  a  vendu  les  propres  de  sa 
femme.  Le  mari  aliène-t-il  le  fonds  dotal,  la  loi  du  contrat  de 
mariage  qui  rend  ce  bien  inaliénable  est  violée,  et  dès  lors,  il 
encourt  la  responsabilité  qu'il  avait  promise,  lors  du  contrat  de 
mariage.  Le  mari  a  donc  son  patrimoine  grevé  avant  la  vente  du 
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luiiils  dotal:  celle-ci  ne  crée  pas  l'IiypoIlKHiue,  mais  elle  est  l'acte 
qui  donne  à  la  t'enmie  l'occasion  i\'cn  [iroliler.  L'inexécution 
du  remploi  rend  la  femme  créancière  du  mari;  or,  c'est  dans 
les  conventions  matrimoniales  que  nous  trouvons  la  cause  de 
cette  créance. 

/>'  Action  de  la  Femme  contre  les  Tiers.  —  La  femme, 
au  lieu  de  se  retourner  contre  son  mari,  peut  agir  contre  les  tiers. 

Elle  a  le  droit  île  prendre  ce  second  parti  et  de  poursuivre 
les  tiers,  après  la  séparation  de  biens  :  car  alors,  reprenant 
l'administration  de  sa  fortune,  il  n'y  a  plus  d'article  1549  pour 
l'eiupèclier  d'agir. 

Une  seule  Cour,  dont  la  décision  fut  rejetée,  avait  refusé  ce 
druit  de  poursuite  à  la  femme  et  soutenait  qu'elle  n'avait  qu'une 
action  liypolhécaire  sur  les  biens  de  son  mari  (Grenoble.  17  dé- 
cembre 1835;  S.,  36,  H,  307). 

Sans  allei"  jusqu'à  nier  la  possibilité  de  ce  recours,  d'aucuns 
ont  tenté  de  soutenir  <iue  la  femme  dotale  ne  l'avait  qu'à  titre 
subsidiaire  et  qu'elle  ne  pouvait,  par  suite,  l'exercer  qu'après 
avoir  poursuivi  son  mari.  Il  n'en  est  rien  :  la  femme  a  le  droit 
de  poursuivre  les  tiers,  sans  que  ceux-ci  puissent  exiger  qu'elle 
discute  d'abord  les  biens  de  son  mari,  sans  que  la  preuve  de 
leur  paiement  puisse  leur  permettre  de  repousser  celle  demande. 
En  effet,  il  ne  faut  pas  oublier  que  le  mari  n'avait  la  capacité 
nécessaire  pour  toucher  le  prix,  que  s'il  effectuait  le  remploi  : 
or,  il  ne  Ta  pas  réalisé,  le  paiement  n'a  donc  pas  été  libératoire, 
et  la  femme  peut  en  réclamer  un  autre.  Ce  n'est  là  que  liu  jiur 
droit  commun:  pour  y  déroger,  il  faudrait  donc  trouver  un  texte, 
et  il  n'en  existe  pas  dans  notre  Code.  Ce  que  disait  la  Cour  de 
Rouen  dans  un  arrêt  qu'elle  rendit  le  7  avril  1888  (Dal.,  88, 
II,  45),  à  propos  de  l'emploi  de  la  dot,  nous  pouvons  le  répéter  du 
remploi,  car  il  n'y  a  aucune  raison  pour  distinguer  le  remploi 
de  l'emploi,  à  ce  point  de  vue  :  «  Allondu  que  le  mari  n'ayant 
«  capacité  de  recevoir  qu'à  la  charge  de  faire,  emploi,  le  paiement 
qu'a  fait  le  débiteur  de  la  dut,  sans  que  la  condition  d'emploi  ait 
été  accomplie,  ne  l'a  pas  libéré;  qu'il  reste  donc  débiteur,  comme 
s'il  n'avait  pas  payé;  que  son  obligation  subsistant,  l'action  di' 
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l;i  rciiime,  i»iir  cclii  iiiriiic,  siil^sistc  Imil  cnliorc  iii(;iclo;  tiiii'  par 
suite  son  action  est  principale  et  ne  peut  être  considérée  coniuio 
sui)sidiaire;  puisqu'elle  n'a  en  face  d'elle  qu'un  seul  débiteur  ». 
Ces  raisons  justifient  pleinement  notre  décision  :  que  la  femme 
dotale  peut  poursuivre  tlircctemenl  et  principalement  le  tiers. 
.  -Mais  que  va-l-ellc  pouvoir  lui  réclamer?  Elle  peut  lui  demander 
la  possession  de  son  immeuble  dotal,  car  c'est  par  raction  en 
nullité  de  l'aliénation  de  cet  immeuble  qu'elle  va  agir,  les  con- 
ditiiins  nécessaires  pour  cette  vente  n'ayant  point  été  respectées. 

Le  tiers  actionné  peut-il  garder  l'immeuble  en  offrant  h 
nouveau  le  prix  et  en  s'engageant  à  exécuter  la  clause  du  con- 
trat de  mariage  '.' 

Cette  question  a,  à  maintes  reprises,  fourni  matièreàdcs  dis- 
cussiiins  enire  jurisconsultes.  Voici,  à  notre  avis,  ce  que 
veulent  les  jirincipes.  Assurer  par  tous  les  moyens  la  conser- 
valinii  de  la  ilnt  :  tel  est  le  bul  du  réi^'iiiio  dolai.  Pour  altcindi'c 
ce  bul,  le  Cndc  a  inlerdil  toute  modificalion  dans  la  dot  «durante 
matrimonio  »  :  il  veut  que  la  dot  conserve  en  principe^a  nature 
primitive;  c'est  pour  cette  raison  que  les  articles  lo58  et  ItiiJO 
décident,  dans  les  cas  où  la  vente  et  l'échange  sont  permis,  le 
remploi  du  l'eliqual  ou  de  la  soulte  qui  peuvent  en  provenir. 
Or,  toutes  ces  mesures  ne  peuvent  être  efficaces,  que  si  elles 
survivent  au  mariage.  L'exécution  des  obligations  contractées 
par  la  feiiinit!  iluranl  le  mariage  ne  doivent  pas  plus  pouvoir 
s'exercer  sur  sa  dot  après  la  dissolulion  du  mariage  que  pendant 
le  cours  de  celui-ci  :  les  tiers,  qui  ont  acquis  une  créance  contre 
la  femme  pendant  le  nuu'iage,  ne  peuvent  [loursuivre  les  biens 
dotaux  après  la  dissolution  du  mai'iage;  la  dotalité  survit  dans 
cette  mesure  au  mariage  :  personne  d'ailleurs  ne  le  conteste. 

La  femme  dotale  no  peut  donc  s'obliger  sur  ses  biens  dotaux  : 
son  incapacité  doit  avoir  des  effets  aussi  durables  que  les  enga- 
gements qu'elle  a  pu  contracter,  alors  qu'elle  était  incapable. 
Ne  pas  addpli'r  cette  décision,  ce  serait  nier  le  fondement  même 
du  régime  dotal  :  la  protection  accordée  à  la  femme  perdrait 
toute  son  efficacité.  Les  tribunaux  consacrent  d'ailleurs  cette 
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simple  liéduclion  des  prineipes  du  loginie  doUil.  (Nous  pouvons 
notaminont  remarquer  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du 
25  mars  1863;  S.,  63,  II,  333  el  un  arrêt  de  la  Cour  Suprême  du 
18  août  lSt)9;  S.,  70,1,  69.) 

•  Les  créanciers  de  la  femme  »,  dit  iM.Guillouard  (Tome  IV  : 
Coyilmldn  Mariage,  page  373,  n"  2082),  «peuvent,  à  notre  avis, 
voir  leur  action  arrêtée  par  celle-ci,  devenue  veuve,  par  ses 
héritiers  ou  ses  légataires,  non  seulement  lorsqu'ils  veulent 
faire  vendre  les  immeubles  dotaux  existant  en  nature,  mais 
aussi  lorsqu'ils  veulent  exercer  leurs  droits  sur  le  prix  de  ces 
immeubles,  librement  aliénés  par  la  veuve  ou  ses  héritiers. . 
...  La  femme  était  im-apable  d'engager  le  bien  dotal,  voilà  la 
base  de  l'exception  de  dolalité;  les  créanciers,  vis-à-vi.s  desquels 
elle  a  pris  un  engagement,  dénué  d'efficacité,  seront  donc  dé- 
sarmés en  face  du  bien  dotal,  qu'il  existe  en  nature  ou  qu'il  soit 
représenté  par  le  prix  encore  dû.  Dans  les  deux  cas,  c'est  le  bien 
dotal  qu'ils  poursuivent  et  c'est  là  ce  qu'ils  ne  i)euvent  faire.  » 

La  femme  a  donc  pu,  après  la  dissolution  du  mariage,  vendre 
son  immeuble  et  racheter  un  autre  bien  avec  le  prix,  ou  au  lieu 
de  le  vendre,  elle  a  pu  l'échanger.  Ne  faut-il  pas  dniiiicr  pour  ce 
deuxième  immeuble  les  solutions  que  nous  venons  tie  poser  pour 
le  prix  de  l'immeuble  dotal,  ne  doit-il  pas  échapper  aux  créan- 
ciers, dont  la  créance  est  née  «  durante  malrimonio  »?  La 
simple  logique  l'exige,  puisque  cet  immeuble  représente  le  bien 
dotal,  bien  qu'il  remplace,  pourvu  que  les  formes  de  railide  1434 
aient  été  observées.  Au  fond,  c'est  un  remploi  de  fait  :  par  suite, 
nous  pouvons  décider  que  sous  le  pur  régime  dolal  un  immeuble 
dotal  peut  être  vendu  après  la  dissolution  du  mariage  et  un  autre 
être  acquis  en  remploi  insaisissable  comme  lui  p.iur  les  créances 
contractées  durante  matrimonio.  Ces  solutions,  qui  .sont  com- 
mandées, comme  nous  venons  de  le  voir,  par  les  principes  et 
surtout  par  l'esprit  du  régime  dotal,  nous  amèm-nt  à  la  ques- 
tion que  nous  nous  sommes  posée  à  propos- de  notre  clause. 

Du  moment  où  un  bien  subslitui'  ;ipn''S  la  dif-.soluliun  du 
mariage  à  un  immeuble  dotal  revêt  son  insaisissidjiiité,  |)our- 
f|uoi   le   tiers  soumis  à  l'action  on  nullité  ne  puurrait-il  pas 
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prupusor  celte  siibsliliiliijii,  ce  reiiiploi  di-  l'ail.  (|ui  ferait  ilispa- 
railre  tout  pri-judice  pour  la  femme? 

L'uliénalion  du  Lien  soumisà  noire  clause  a  eu  lien,  mais  le 
remploi  n'en  a  pas  été  réalisé,  le  mariage  se  dissout.  La  femme 
intente  l'action  en  nullité  contre  l'acquéreur  de  l'inîmcuble;  or, 
.  ce  dernier  olïre  d'exéculer  la  clause  du  contrat  de  mariage,  il  va 
paralyser  l'action  de  la  femme,  car  le  nouveau  bien  va  prendre 
la  place  de  l'ancien  immeuble  dotal,  il  va  lui  èlre  subrogé,  et 
ainsi  il  échappera  aux  créanciers  de  la  femme,  dont  la  ciéance 
est  née  «  durante  malrinionio  »  Cette  solution  ne  fait  aucun  tort 
à  la  femme  ou  à  ses  héritiers,  puisque  le  remploi  lui  est  aussi 
utile  que  s'il  avait  été  réalisé  durant  le  mariage,  puisqu'il  répare 
le  pri'judice  qu'elle  aurait  pu  subir. 

Ce  droit,  l'acheteur  doit  l'avoir,  que  le  vendeur  suit  le  mari 
ou  la  femme  :  pourquoi  la  femme  refuserait-elle  le  remploi 
opéré  après  la  dissolution  du  régime  dotal,  puisqu'il  lui  offre 
toutes  les  garanties  nécessaires.  D'autre  part,  cette  décision  est 
conforme  à  la  justice,  car  souvent  le  tiers  acquéreur  n'est  pas 
en  faute.  (Le  terme  pour  son  paiement  n'est  point  empiré,  ou 
encore,  il  n'a  pu  payer  son  prix  avant  la  dissolution  du  mariage, 
le  mari  ne  lui  faisant  aucune  oll're  sérieuse  de  remploi.)  Lui 
faire  supporter  les  conséquences  de  cette  dissolution,  alors  qu'on 
ne  peut  lui  reprocher  sa  négligence,  semble  tout  à  fait  injuste. 
11  faut  assimiler  à  cet  acquéreur  celui  qui  aurait  payé  sans 
surveiller  le  remiilui  :  tous  deux  réparent  en  offrant  à  nouveau 
le  prix  :  on  ne  peut  leur  demander  rien  d'autre. 

D'ailleurs,  avec  la  solution  contraire, la  femme  aurait  le  droit, 
pour  obtenir  la  résolution  de  la  vente,  de  se  prévaloir  de  l'inexé- 
cution d'une  condition,  que  les  époux  devaient  remplir  avant 
tous  autres  :  ce  ne  serait  guère  conforme  à  l'équité. 

Dans  notre  ancien  droit  celte  solution  parait  bien  sanctionnée 
par  l'article  oiUde  la  Coutume  de  Normandie,  qui  contenait  le 
passage  suivant  :  a  ...  les  détenteurs  dudit  dot,  lesquels  ont 
option  de  le  lui  laisser  ou  lui  payer  le  juste  prix  à  l'estimation 
de  ce  qu'il  pouvait  valoir,  lors  du  décès  de  son  mari.  » 

Cette  solution  nous  paraîtrait  fort  logique;  nous  hésitons 
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pourtant  à  la  proposer  ilovant  les  autorités  imposantes  qui,  en 
doctrine  et  on  jurisprudenco,  soutiennent  l'opinion  contraire, 
bien  que  bon  nombre  des  arguments  invoipiés  pour  la  combattre 
soient  Inin  d'être  décisifs,  comme  nous  allons  le  voir. 

La  plupart  des  commentateurs  (1)  se  prononcent  pour  l'im- 
possibililédu  remploi  après  la  dissolution  du  régime  dotal,  sans 
aucune  distinction.  QueKpies-uns  cependant  proposent  de  distin- 
guer suivant  qu'il  y  a  eu  ou  non  stipulation  de  terme  pour  le 
paiement  :  S'il  \"  a  eu  terme  et  (pi'il  ne  soil  pas  encore  expiré,  le 
tiers  pourra  réaliser  le  remploi,  malgré  la  dissolution  du  ma- 
riage (2). 

Ceux  qui  soutiennent  que  la  dissolution  du  mariage  entraîne 
toujours  l'impossibilité  d'etfecluer  notre  clause  raisonnent  ainsi  : 
Le  mari  n'administrant  plus,  le  remploi  ne  peut  être  réalisé  ; 
il  ne  peut  plus  être  question  pour  l'acquéreur  d'oflVir  une  se- 
conde l'ois  son  prix  à  la  femme,  qui  le  poursuit  en  nullité,  car  ce 
ne  serait  qu'une  sorte  d'expropriation  au  préjudice  de  celle-ci, 
d'après  la  maxime  :  «  Quiactionem  habelad  rem  recuperandam, 
rem  ipsara  liabere  videtur.  »  Dès  lors  on  doit  repousser  le  tiers 
acqu('reur. 

MM.  Aulu'v,  Rau  et  Guillouard,  admcttanl  la  possibilité  de 
la  réalisation  du  renqjjoi  après  la  séparation  île  biens,  réfutent 
par  là  même  cette  façon  de  raisonner  :  et  pourtant,  pour  eux 
aussi  la  dissolution  du  mariage  est  un  obstacle  à  la  réalisation 
du  remploi.  L'immeuble  acquis  en  remploi  après  la  dissolution 
du  mariage  ne  peut  revêtir  le  caractère  de  bien  dotal,  c'est  là 
un  obstacle  suffisant  pour  écarter  tout  remploi  :  «  Nec  dos  sine 
matrimonioesse  potest.  »  C'est  le  seul  moyen  d'assurer  la  con- 
servation des  intérêts  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  car  l'ini- 
meublo  acquis  en  remploi  après  la  dissoliitinu  du  mariage 
n'échapperait  pas  aux  poui'.suites  des  créanciers  île  la  femme, 
dont  la  créance  serait  née  durant  le  mariage. 

1.  Guillouard,  Contrat  du  ifan'af/e  (L  \\',n''i97\);  Uenech,  De  l'Emploi 
et  du  liemploi  sous  le  Itègime  dotal  (n''»88,  03);  Troplong  (n°  3110);  Aiibry 
el  l'i.nu,  Cours  de  Droit  civil  frrinrnis  CI.  V,  ]ia;;e  G!)8,  note  80). 

■2.  ïessier.  Questions  sur  la  Dot,  t.  I,  page  •507. 


I,;i  licducliumli^  (•file  ctiinpuniison  nous  piiniil  illngiiiuc.  Car 
rion  ireinptVhcrait  clo  regarder  cet  ininieuble  comme  insaisis- 
sable. Ces  jurisconsultes,  en  elTet,  se  prononcent  pour  la  survie 
lie  la  dolalité  au  mariage  et  déci<lenl  que  les  créani'iers  do  la 
femme,  dont  la  créance  est  née  «  ilurante  matrimonio  <>,  n'ont 
pas  d'action  sur  le  prix  des  immeubles  dotaux  librement  aliénés 
par  la  femme  ou  ses  héritiers  après  la  liissolulion  du  mariage, 
ce  prix  l'eprésenlant  l'immeuble.  Pn\irquoi  l'immeuble  acquis 
avec  le  prix  du  bien  dotal  aliéné  serail-il  saisissable?  11  est 
illogique  d'admettre  l'insaisissabilité  dans  un  cas  et  do  la  re- 
pousser dans  l'autre. 

Enfin,  M.  de  Folleville  {Revtie Pratique,  t.  XXXV,  page  193) 
se  plaçant  à  un  autre  point  do  vue,  mel  en  relief  des  eonsé- 
([uonces  bizai'res  de  l'opinion  contraire.  «  Quoi  donc,  on  aura 
trente  ans  depuis  la  dissolution  du  mariage  pour  opérer  le  rem- 
ploi (:2262),  mais  l'action  révocatoire  elle-même  se  prescrit  par 
dix  ans  seulement  aux  termes  de  l'article  1304,  à  compter  de 
la  dissolution  du  mariage.  Voilà  donc  que  le  remploi  va  pouvoir 
être  efî'ectué  vingt  ans  peut-être  après  l'extinction  de  4,'action 
révocatoire,  à  moins  loutefois  encore,  qu'on  ne  veuille  fixer  le 
point  de  départ  de  l'action  révocatoire,  à  partir  des  trente  ans, 
pendant  lesquels  le  remploi  lestera  possible.  » 

Il  sullirail  de  répondre  que  dix  ans  éteimlront  l'action  en 
révocation  tic  la  femme  et  qu'elle  ne  pourra  plus  dès  lors  de- 
mander que  le  prix  ih'  l'immeuble,  s'il  n'a  pas  été  acquitté. 
Dans  le  cas  contraire,  son  inaction  équivaudra  à  une  ratification 
de  l'aliénation  et  elle  ne  pourra  plus  agir  que  contre  son  mari. 

La  plupart  des  tribunaux  se  prononcent  eux  aussi  pour  l'im- 
possibilité du  renqtloi  ajirès  la  dissolution  du  mariage,  bien 
qu'il  y  ait  quelques  dissidents.  Ainsi  l'on  peut  consulter  dans  le 
premier  sens,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Rouen  du  26  août  ISol 
(Dal.,  53,  II,  lt>),  un  de  la  Cour  d'Angers  du  18  mars  1868 
(Dal.,  68,  II,  82),  un  de  la  Cour  de  Caen  <lu  30  juillet  1874 
(Sirey,  74,  II,  282),  et  dans  le  dernier  sens,  un  ai'rêl  ûc  la  Cour 
de  Pau  du  26  février  1868  (Sircy,  68,  11,  7:!)  cl  un  de  la  Cour 
de  Caen  du  31  mai  1870  (Sirey,  71,  II,  31). 
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En  définitive,  ce  qui,  après  bien  dos  liésilations,  nous  porte 
à  nous  ranger  à  l'opinion  courante,  est  lidce  que  la  dutalité 
d'un  bien  ne  doit  pas  pouvoir  naître  après  le  mariage  ol  qu'il 
n'est  pas  loisible  d'imposer  alors  à  la  femme  un  rcmijlui  malgré 
elle. 

L'acciuéreur  peut  ne  pas  vouloir  faire  à  nouveau  l'offre  du 
prix  :  dans  ce  cas,  il  doit  rendre  l'immeuble  dotal  et  tous  les 
fruits  qu'il  a  pu  produire  depuis  que  la  femme  a  eu  la  jouis- 
sance de  sa  dot,  c'est-à-dire  depuis  la  séparation  de  biens  ou 
la  dissolution  du  mariage,  car  la  clause  de  remploi  renseignait 
le  tiers  sur  cette  condition  d'aliénabilité  du  bien. 

Le  Tiers  qui  n  été  poursuivi  a-l-il  un  recours? 

D'abord,  lorsque  le  mari  a  déclaré  vendre  un  bien  dotal,  il 
ne  peut  être  question  de  recours,  si  le  tiers  n'a  pas  acquitté  son 
prix  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  car  il  n'a  été  nullement 
lésé,  puisqu'il  gardera  l'immeuble  s'il  offre  le  prix  et  qu'il  n'aura 
rien  déboursé,  s'il  le  rend. 

Mais  il  n'en  est  pas  toujours  ainsi  :  le  tiers  peut  avoir  acquitté 
une  première  fois  son  prix  avant  la  dissolution  du  mariage; 
or,  son  paiement  n'ayant  pas  été  libératuire,  il  devra  ou  resti- 
tuer l'immeuble  dotal,  ou  faii'e  un  second  paiement  de  son 
prix.  Ne  va-t-il  pas  pouvoir  recourir  contre  l'un  des  époux,  en 
raison  du  premier  paiement  qu'il  avait  rffeclué  et  qui  n'avait  nul- 
lement éteint  sa  dette? 

Recours  conlre  le  mari. 

Le  mari  étant  l'admiaislraleiir  de  la  dut  jusqu'à  la  séparation 
de  biens,  c'est  à  lui  d'exécuter  notre  clause,  qui  a  pour  buld'as- 
surer  la  conservation  de  la  dut.  Si  donc,  par  sa  faute  ou  sa  négli- 
gence, il  ne  réalise  pas  le  remploi,  le  tiers  subit  un  préjudice  qui 
lui  donne  droit  à  en  demander  la  réparatiun.  Toutefois,  si  cette 
inexécution  tenait  au  hasard  ou  à  un  fait  du  tiers,  il  ne  peut 
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plus  être  question  do  ce  ircouis  contre  le  mari.  En  effet,  le  muri, 
étant  tenu  comme  administrateur  de  la  dot,  doit  apportera  cette 
administration  les  soins  d'un  bon  père  de  famille;  pour  qu'il 
soit  rospunsablf  à  1  égard  de  sa  femme,  il  faut  qu'il  ail  commis 
sinon  une  faute,  du  moins  une  négligence;  ce  serait  bizarre 
qu'il  soit  tenu  envers  le  tiers,  alors  qu'il  est  déchargé  de  toute 
responsabilité  envers  sa  femme.  Mais,  toutes  les  fois  que  l'in- 
exécution pourra  être  imputée  au  mari,  le  tiers,  qui  a  été  pour- 
suivi et  condamné,  aui'a  un  recours  contre  lui.  En  principe,  la 
bas(!  de  ce  recours  est  l'article  1382  :  le  tiers  est  bien  respon- 
sable envers  la  femme  par  suite  de  son  manque  de  surveillance, 
mais  c'est  le  mari,  administrateur  et  gardien  de  la  dot,  qui  est 
l'auteur  le  plus  direct  ihi  dommape  qu'a  éprouvé  sa  femme, 
puisqu'il  n'a  pas  rempli  l'obligation  qui  lui  incombait  au  pre- 
mier chef  :  de  là,  sa  responsabilité  envers  le  tiers. 

Si  le  mari  s'était  engagé  personnellement  à  garantie  vis-à-vis 
de  l'acquéreur,  ou  même  s'il  avait  aliéné  seul  le  bien,  sans 
le  déclarer  dotal,  comme  un  bien  à  lui  appartenant,  il  serait 
soumis  à  garantie  et,  par  suite,  passible  de  dommages-iqtérèts 
en  vertu  de  cette  action  de  garantie. 

L'efficacité  de  ce  recours  dépendra  évidemment  de  l'état  des 
affaires  du  mari,  et,  par  suite,  si  celui-ci  est  insolvable,  il  de- 
viendra à  peu  près  illusoire.  Si  le  mari  ne  possède  que  quelques 
biens,  ceux-ci  peuvent  se  trouver  complètement  absorbés  par  les 
reprises  de  sa  femme  :  l'acquéreur  serait  donc  énormément 
intéressé  à  pouvoir  invoquer  l'Iiypothèque  légale  de  la  femme 
comme  lui  étant  subrogé,  mais  le  peut-il?  Cela  dépend  de  l'action 
que  la  femme  intente  :  si  la  femme  réclame  un  second  paiement, 
le  tiers  acquéreur  se  voit  subroger  dans  l'hypothèque  légale 
de  cette  dernière,  car  en  acquittant  une  deuxième  fois  le  prix, 
il  acquitte  une  detti'  du  mari  en  même  temps  que  la  sienne. 
Si,  au  cnntraire,  la  femme  préfère  l'action  en  nullité  de  lar- 
liile  1560,  elle  exerce  un  droit  qu'elle  n'avait  pas  contre  son 
mari  et,  par  suite,  le  tiers,  ne  remplissant  plus  les  conciliions 
qu'exige  l'article  1251,  %3,  no  peut  plus  réclaun'r  la  subroga- 
tion légale. 
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Toulelbis,  la  iVauik'  faisanl  excoplioii.  à  loules  Us  ivs^U-s,  si 
lo  tiers  et  le  mari  s'étaient  entendus  pour  pernuiliv  l'i  te  dernier 
do  s'approprier  et  de  dissiper  la  dot,  il  ne  pourniil  plus  tlro 
question  île  recours  pour  notre  actiui-rour.  <i  Nimuo  auditur  lur- 
pitudinem  suani  allogans.  » 

L'acquéreur,  au  moment  de  son  acquisition, a  pu  s'engager  à 
un  litre  quelconque  à  réaliser  lui-même  le  remploi  :  notre  Code 
ne  contient  aucune  disposition  sur  laquelle  on  puisse  dans  ce 
cas  baser  un  recours  contre  le  mari.  11  faudrait  assimiler  à  cet 
acquéreur  l'officier  public,  qui  était  chargé  île  remployer  les 
deniers  dotaux  qu'il  détenait.  Mais,  à  l'égard  de  la  femme,  le 
mari  resterait  certainement  responsable  des  fautes  que  ce  man- 
dataire substitué  aurait  commises  dans  l'exécution  de  son 
mandai,  sauf  pour  le  mari  à  se  retourner  contre  le  tiers  et  à  lui 
demander  un  compte  sévère  de  ses  fautes. 

La  séparation  de  biens,  enlevant  au  mari  radniinislration  de 
la  dot,  le  décharge  de  l'obligation  d'effectuer  le  remploi  qui 
reposait  princip-slement  sur  lui. 

Recours  contre  la  femme. 

Le  tiers,  qui  est  responsable  de  l'inexécution  de  notre  clause 
du  contrat  de  mariage,  a-t-il  quelque  recours  contre  la  femme'? 

Il  faut  distinguer  : 

D'abord,  si  la  femme,  à  propos  de  raliénalion  île  sun  im- 
meuble, s'est  rendue  coupable  d'un  délit  civil  vi.s-à-vis  du  tiers 
acquéreur,  elle  en  répondra  même  sur  ses  biens  dotaux.  Kn 
dehors  de  ce  cas,  deux  situations  peuvent  se  présenter  : 

1"  Est-il  question  de  l'inexi'iiilinii  de  nuire  clause  avmit  la 
séparation  de  biens,  le  tiers  en  pi-incipe  ne  peut  agir  contre  la 
femme  :  le  mari  était  adminisli-ateur,  la  femme  n'avait  donc 
pas  à  s'occuper  du  remploi.  C'est  d'ailleurs  ce  que  la  jurispru- 
dence a  toujours  décidé  à  propos  du  pur  régime  dotal  et  une 
forte  raison  d'analogie  exige  de  lui  assimiler  le  cas  où  le  eoniral 
de  mariage  contient  la  clause  pure  et  simple  de  remploi.  (Les 
tribunaux  de  Riom,  le  5  décembre  IS'S.'i  (Dalloz,  S5,  II,  84)  et 
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irAuxL'ire,  le  4  juin  18!JU,  l'uni  jugé  ainsi.)  ruurtunl  si  la  loninie 
avait  tiiv  pinlil  du  |H'ix  qui  n'a  pas  ék-  ivuiployé  cùnforménienl 
à  la  clause  du  conlraldc  niariagi-,  ce  licrs  aurait  l'action  de  «  in 
rem  verso»  pour  léclauier,  car  :  «  Nul  ne  doit  s'enricliir  aux 
ilepens  d'auti'ui.  » 

Mais  la  femme  n'a-t-clle  pu,  à  propos  de  l'aliénation  de  son 
inuneuble  dotal,  s'engager  personnellement  à  garantie  sur  ses 
biens  parapliernaux  vis-à-vis  de  lacquéreur? 

Les  lois  de  ladotalité  pas  plus  que  notre  clause  ne  s'opposent 
à  cette  obligation.  Si  donc  au  moment  de  la  vente  de  l'immeuble 
soumis  au  remploi,  la  femme  s'oblige  à  la  garantir  sur  ses  pa- 
rajjliernaux,  l'acquéreur,  auquel  le  défaut  de  remploi  vient  en- 
lever le  bien,  aura  un  recours.  Sans  duute,  la  femme  pourra 
très  bien  demander  son  immeuble  dotal  indûment  aliéné  ou 
même  (iemaiider  un  scconii  paiement,  car  elle  ne  peut  renoncer 
indirectement  aux  droits  qui  découlent  pour  elle  de  l'adupliou 
du  régime  dotal.  La  femme,  en  poursuivant  ce  tiers.  s'exjMise 
donc  à  un  recours  sur  ses  parapliernau.x,  ce  qui  semblerait  au 
premier  abord  lui  enlever  tout  intérêt  d'agir  :  il  n'en  est  rien, 
car  à  l'intérêt  moral  qui  peut  s'attacher  à  cette  action,  peut  se 
joindre  un  intérêt  pécuniaire,  si  le  ijien  dotal  présente  des 
chances  de  plus-value  à  venir. 

Celte  affectation  des  paraphernaux  comme  garantie  de  la 
vente  de  son  immeuble  dotal  étant  tout  à  fait  spéciale,  ne  peut 
résulter  que  d'un  engagement  formel  de  la  femme  et  l'on  ne 
pourrait  considérer  comme  remplissant  cette  condition,  la  clause 
de  vente,  qui  mettrait  à  la  charge  de  l'aliénateur  «  toute  garan- 
tie de  fait  et  de  droit  ». 

2°  Est-il  question  au  contraire  de  l'inexécution  du  remploi 
après  la  séparation  de  biens,  c'est  alors  la  femme  qui  administre 
et  doit  faire  le  remploi;  elle  a  donc  une  responsabilité  analogue 
à  celle  qui  incombait  au  mari  avant  la  séparation  de  biens. 

Ici  encore,  elle  pourrait  prendre  un  engagement  formel  de 
garantie,  mais  il  ne  serait  exécutable  que  sur  ses  paraphernaux, 
puisqueladùlalité  persiste  :  autrement,  ce  serait  une  renonciation 
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tacite  à  son  droit  contre  los  tiers,  or,  «  durante  matrimonio  », 
c'est  là  un  acte  nul,  qui  dépasse  sa  capacité. 

Tels  sont  les  développements  que  nous  a  paru  exiger  la  clause 
pure  et  simple  de  remploi  visant  des  immeubles  dotaux  :  nous 
avons  dil,  à  propos  d'elle,  nous  occuper  de  toutes  les  questions 
importantes  que  peut  soulever  une  clause  de  remploi,  et  dès  lors 
dans  les  clauses  que  nous  allons  niaiiitenant  examiner  jusqu'à 
la  fin  de  cette  thèse,  nous  n'aurons  plus  qu'à  faire  ressortir  les 
diflV-rences  auxquelles  elles  donnent  naissance  sur  certains 
points  particuliers. 


SECTION  II 


Clause  pure  el  siiiipli;  di'  Keiiiplni.  visant  les  valeurs  iiKihilii'Tes. 


Avant  iriHinlier  en  olUvmùnie  ccll(>  clnuse  pure  et  simple  de 
remploi,  visant  des  valeurs  mobilières  dotales,  nous  devons 
résoudre  une  question  dont  le  rapport  avec  cette  clause  n'appa- 
raît puinl  Iniil  d'abord,  mais  qui  n'en  a  pas  moins  une  sérieuse 
influence  sur  ses  efl'ets.  Celle  question  peut  se  formuler  ainsi  : 
La  dot  mobilière  est-elle  aliénable  ou,  au  contraire,  est-elle 
inaliénable'/ 

Nous  n'avons  pas  à  entrer  ici  dans  les  nombreuses  contro- 
verses que  cette  question  a  soulevées,  ni  à  exposer  chacun  des 
systèmes  qui  se  sont  produits  dans  la  doctrine  :  une  lellôxHude 
nous  écarterait  de  notre  sujet  (1).  Nous  nous  bornons  à  constater 
qu'une  jurisprudence  constante  depuis  plus  rie  soixante  ans,  sur 
laquelle  la  Cour  de  Cassation  ne  semble  plus  devoir  revenir,  pose 
les  deux  principes  suivants  : 

I.  —  La  dot  mobilière  est  inaliénable  au  regard  de  la  femme, 
elle  est  inaliénable  en  ce  sens  que  la  femme  ne  peut  céder  ni  sa 
créance  en  restitution  de  la  dut  mobilière  contre  son  mari,  ni 
l'hypothèque,  qui  la  garantit. 

II.  —  Mais  le  mari  puise  dans  ses  pouvoirs  d'administrateur 
de  la  dot  le  droit  d'aliéner  les  meubles  dotaux  de  la  femme  et 
de  devenir  ainsi  débiteur  de  leur  valeur  au  resrard  de  celle-ci. 


^a^ 


\.  Nous  trouvons  d'ailleurs  l'exposilion  el  la  discussion  deceUe  question 
dans  la  tlièse  de  M.  Lescœur,  Des  origines  de  la  Jurisprudence  sur  Valiéna- 
bililé  de  la  Dot  mobilière,  Revue  critique,  pages  380  et  suivantes;  Guil- 
louard,  Contrat  du  Mariage,  t.  IV,  pages  3l()  et  suivanles  ;  Aubry  et  Rau, 
t.  V,  g  537  bis,  pages  598-599,  avec  les  notes  5,  6  et  7  ;  Colmet  de  Santerre, 
t.  VI,  n»"  -233  bis  I  el  suivants. 
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La  jurispriulLMicc  est  parlio  de  teltc  idée  que  le  principe 
fundiuuenlal  du  régime  dotal,  principe  qiio  notre  Code  n'a  pas 
cru  tievoir  insérer,  est  l'incapacité  de  la  femme  de  s'obliger  sur 
ses  biens  dotaux.  Le  Code  s'est  contenté  d'en  exprimer  une  con- 
séquence :  î'inaliénabilité  du  fonds  dotal.  Mais  le  principe  général 
doit  faire  tirer  la  même  conséquence  pour  la  dot  mobilière, 
quoique  le  Code,  avec  sa  tendance  habituelle  à  négliger  les 
meubles,  ne  l'ait  pas  formellement  déclaré.  Mais  les  nécessités 
pratiques  exigeaient  que  les  meubles  dotaux  ne  fussent  pas 
rendus  complètement  indisponibles  :  cette  indisponibilité  eilt 
souvent  compromis  les  intérêts  de  la  femme  et  empêché  la  cons- 
titution dotale  de  remplir  son  but.  Souvent  en  effet,  l'aliénation 
de  ces  valeurs  peut  être  le  seul  moyen  de  retirer  toute  l'utilité 
que  l'on  est  en  droit  d'attendre  de  la  constitution  de  celte  dot 
et  de  subvenir  aux  besoins  de  la  famille.  Aussi  la  jurisprudence, 
.s'inspiranl  de  notre  ancien  droit,  décida  que  le  m;ui  puisait 
dans  ses  pouvoirs  d'administration  sur  la  dot  le  droit  d'aliéner 
les  meubles  dotaux  et  de  convertir  ainsi  le  droit  de  propriété  de 
la  femme  en  une  créance  contre  lui  :  c'est  précisément  cette 
créance  que  la  femme  ne  peut  pas  aliéner. 

Tel  est  le  sens  dans  lequel  la  Cour  de  Cassation  entend 
l'inaliénablité  de  la  dot  mobilière.  Mais  quelle  peut  donc  être 
l'inlluence  de  cette  question  de  I'inaliénabilité  de  la  dot  mobi- 
lière sur  notre  clause  pure  et  simple  de  remploi  visant  cette 
même  dot?  La  voici  en  deux  mots  : 

Si  la  Cour  de  Cassation  s'était  rangée  au  système  de  r>ffalié- 
nabilité  absolue  de  la  dot  mobilière,  il  est  bien  clair  que  la 
clause  de  remploi,  stipulée  à  l'égard  des  valeurs  mobilières 
dotales,  n'aurait  pas  en  principe  réagi  contre  les  tiers.  Il  y  a  en 
effet,  ici,  les  mêmes  motifs  de  décision  qui  commandent  sous  le 
régime  de  communauté  une  solution  identique.  Les  tiers  ne 
peuventavoir  à  souffrir  d'une  dérogation  que  les  époux  apportent 
au  droit  commun  de  leur  régime,  que  si  les  termes  de  leur  con- 
trat de  mariage  précisent  bien  clairement  les  obligations  que 
cette  dérogation  leur  imposait. 

.Maintenant  que  nous  sommes  fixés  sur  cette  question  pré- 
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judifiollo,  examinons  nolro  clause  de  remploi  en  elle-m»Mne.  Le 
libellé  (le  nuire  elaiise  pure  et  simple  de  remploi,  visant  les 
meubles  dotaux,  est  identique  à  celui  de  celte  même  clause  s'ap- 
pli(|uanlaux  iiiiiiieubles  dotaux,  sauf  la  petite  addition  suivante 
après  la  consliluliun  de  dot  «...  néanmoins  ses  immeubles  el  ses 
meubles  dotaux  pourront  être  aliénés,  mais  à  charge  de  rem- 
ploi ».  Ici,  aucun  doute  n'est  possible,  les  valeurs  mobilières 
dotales  seroul  aliiMiabies,  mais  elles  ne  le  seront  qu'à  condition 
d'en  faire  le  i-emploi. 

Que  devons-nous  décider  au  sujet  de  l'aliénabilité  de  ces 
valeurs  mobilières,  lorsque  l'on  se  trouve  en  présence  d'une  clause 
pure  et  simple  de  remploi,  ne  parlant  que  des  immeubles  dotaux. 
En  effet,  deux  solutions  sont  possibles  :  on  peut  d'une  part  con- 
sidérer cette  clause  comme  s'appUijuant  implicitement  à  la  dot 
mobilière  et  exigeant  un  remploi  comme  condition  de  son  alié- 
nation ou,  au  contraire,  décider  que  les  parties  ont  entendu  ne 
pas  comprendre  la  dot  mobilière  dans  leur  clause  et  que,  dès 
lors,  le  mari  peut  les  aliéner,  sans  obligation  de  remploi. 

A  notre  avis,  c'est  ce  dernier  parti  qui  nous  semble  lî'plus 
logique  et  qui  prévaut  tl'ailleurs  eu  jurisprudence.  En  effet,  eu 
matière  d'interprétation  de  contrat  de  mariage,  la  première 
règle  à  suivre,  c'est  de  rechercher  quelle  a  pu  être  l'intention 
des  parties.  D'autre  part,  notre  clause  de  remploi  venant  niudifier 
les  règles  posées  par  le  Code  pour  le  régime  dotal,  doit  être, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  interprétée  restrictivement.  Pour 
pouvoir  obliger  et  restreindre  les  pouvoirs  d'aliéner  du  mari,  il 
faut  que  l'intention  des  parties  soit  bien  claire,  ne  laisse  place 
à  aucun  doute.  Or,  dans  la  clause  que  nous  examinons,  si 
l'obligation  de  remploi  ressort  bien  nettement  pour  les  immeu- 
bles dotaux,  il  n'en  est  plus  de  même  pour  les  valeurs  mobi- 
lières :  et  le  silence  du  contrat  de  mariage,  à  leur  égard,  ne 
peut  être  interprété  (du  moins  avec  la  théorie  que  soutient  d'une 
manière  si  constante  la  jurisprudence  sur  l'aliénabilité  de  la 
dot  mobilière)  comme  entraînant  l'obligation  de  remploi. 

Le  fait  que  notre  clause  vise  des  meubles  et  non  des  im- 
meubles, nous  amène  à  étudier  de  nouvelles  responsabilités, 

7 
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celles  de  l'agent  de  change,  du  notaire,  des  Conipaguies  et  du 
Trésor. 

Responsabilité  de  l'Agent  de  Change. 

Il  nous  l'aul,  avant  même  de  parler  de  cette  responsabilité, 
faire  deux  remarques  fort  importantes.  Nous  allons  ne  nous  oc- 
cuper dans  toute  cette  matière  que  du  cas  où  le  contrat  de  mariage 
indique  nettement  la  volonté  des  époux  de  rendre  les  tiers  res- 
ponsables de  l'inexécution  de  la  clause  de  remploi,  puisqu'en 
dehors  de  cette  obligation  spéciale,  il  ne  peut  être  question  d'après 
le  droit  pur,  en  admettant  la  doctrine  de  la  jurisprudence,  de  res- 
ponsabilité des  tiers.  Le  mari,  d'après  cette  théorie,  ayant  le  droit 
de  disposer  de  la  dot  mobilière  comme  il  l'entend,  l'obligation 
de  remploi  ne  regarde  que  lui.  Toutefois,  nous  allons  voir  com- 
ment les  agents  de  change,  les  notaires,  les  Compagnies,  exagé- 
rant les  précautions  pour  mieux  mettre  leur  responsabilité  à 
couvert,  exigent  la  réalisation  du  remploi  et  l'acceptation  de  la 
femme,  même  dans  le  cas  où  la  clause  de  remploi  ne  rendait 
pas  les  tiers  responsables. 

Mais  voyons  le  cas  où  cette  clause  de  remploi  déclare  le  tiers 
responsable.  L'article  2279  de  notre  Code  civil  viendra  souvent 
paralyser  l'action  que  notre  femme  dotale  avait  contre  le  tiers 
acquéreur,  lorsqu'il  s'agira  d'une  vente  de  meubles  corporels 
ou  même  de  valeurs  mobilières  au  porteur  :  ainsi,  est-il  ques- 
tion de  l'aliénation  d'un  titre  au  porteur  soumis  à  notre  clause, 
rien  n'en  révélant  la  dotalité,  si  l'acquéreur  est  de  bonne  foi, 
il  ne  pourra  être  poursuivi  pour  l'inexécution  du  remploi. 

D'autre  part,  la  négociation  en  Bourse  des  valeurs  mobilières, 
qu'elles  soient  au  porteur  ou  nominatives,  fera  obstacle  à  la 
poursuite  du  tiers  acquéreur.  Car  le  ministère  de  l'agent  de 
change  étant  nécessaire  pour  la  négociation  de  celte  valeur  en 
Bourse  et,  d'un  autre  coté,  cet  officier  ministériel  étant  tenu  au 
secret,  la  femme  ne  pourra  point  agir  contre  l'acquéreur  de  son 
titre  qu'elle  ne  connaît  point.  C'est  l'agent  de  change,  chargé  de 
la  vente  de  son  titre,  qu'elle  connaît;  c'est  donc  lui  seul  qu'elle 
pourra  poursuivre. 
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Toutefois,  malgré  ce  monopole  des  agents  de  change,  une 
personne  peut  fort  bien  vendre  directement  à  une  autre  des 
titres  négociables  à  la  Bourse  :  si  les  époux  vendent  leur  titre  de 
cette  favon,  alors  la  responsabilité  de  racquéreur  pourra  être 
mise  en  jeu. 

1 .  —  Des  Agents  de  Change  considérés  comme  négociateurs 
des  valeurs  de  Bourse. 

Les  agents  de  change  étant,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
les  intormcdiairos  nécessaires  des  valeurs  négociables  en  Bour-e 
en  vertu  de  l'article  70  du  Code  de  Commerce,  se  trouvent  sou- 
vent mêlés  à  des  opérations  de  remploi  et  de  ce  chef  ils  peuvent 
encourir  une  responsabilité.  Mais  nous  verrons  que  les  agents 
de  change  interviennent  encore  dans  les  transferts  comme  certi- 
licateurs  de  l'identité  des  parties,  et  nous  déterminerons  dans 
quelle  mesure  ils  seront,  à  ce  titre,  responsables  du  défaut  de 
remplui  :  il  était  nécessaire  de  l'aire  cette  distinction  qu'a  pré- 
cisée l'exposé  des  motifs  de  la  loi  du  2  juillet  i86i. 

Toutes  les  ibis  niènie  qu'il  s'agira  de  la  négociation  en  Bourse 
d'un  litre  nominatif,  ces  deux  qualités  se  trouveront  réunies  et 
mélangées  dans  la  personne  de  l'agent  de  change,  il  est  vendeur, 
il  est  aussi  certificateur,  sa  responsabilité  comme  vendeur  englo- 
bera celle  qu'il  encourt  comme  certificateur. 

Un  agent  de  change  négocie  en  Bourse  des  valeurs  dotales 
soumises  au  remploi.  Est-il  tenu  de  surveiller  l'exécution  du 
remploi?  Est-il  responsable  de  son  inexécution  ? 

Il  nous  faut,  en  premier  lieu  distinguer  si  l'agent  de  change 
vend  des  valeurs  dotales  soumises  au  remploi,  ou  au  contraire, 
s'il  achète  des  valeurs  pour  servir  de  remploi  aux  premières  qui 
ont  été  aliénées. 

Prenons  le  premier  cas. 

A.  Cas  de  l'Agent  de  Change  vendeur  de  valeurs  soumises 
au  remploi.  —  L'agent  de  change,  en  faisant  la  vente  de  valeurs 
dotales  soumises  au  remploi,  engage  certainement  sa  respon- 
sabilité. (C'est  ce  qu'ont  décidé  notamment  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Cassation  du  7  juillet  1891  (Dalloz,  92,  I,  185)  ;  un  arrêt  de  la 
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Cour  de  Cassation  ilu  20  mars  l8J)i  (Dalioz,  03,  II,  45);  un  juge- 
ment du  Tribunal  de  la  Seine  du  13  déienibre  189i  [Le  Droit, 
n"  du  9  janvier  1893)  ;  un  anrt  de  la  Cour  de  Taris  du  11  dé- 
cembre 1895  (Sirey.  98,  II,  9)  ;  et  les  observations  d'un  jugement 
rendu  par  le  Tribunal  do  la  Seine,  le  23  janvier  1904  (Gazelle 
des  Tribunaux  du  jeudi,  25  février  1904,  n°  23.742). 

D'une  part,  l'obligation  du  secret  qui  incombe  à  tout  agent 
de  change  protège  l'acheteur  de  ces  titres.  D'autre  part,  l'agent 
de  change,  qui  a  acquis  ces  titres  pour  son  client,  ne  peut  être 
mis  en  cause,  car  il  les  achète  à  son  confrère  d'une  façon  imper- 
sonnelle •  in  génère  »,  sans  s'occuper  du  titulaire  des  valeurs, 
valeurs  qu'on  lui  livrera  dans  un  transfert  d'ordre;  d'ailleurs  si 
ce  sont  des  litres  au  porteur  (et  c'est  là  le  cas  qui  se  présente 
presque  exclusivement,  puisque  l'article  47  du  décret  du 
7  octobre  1890  décide  que  les  agents  de  change  ne  se  livrent  entre 
eu.\  que  des  titres  au  porteur),  il  ne  peut  connaître  la  personne 
qui  fait  vendre. 

D'où  découle  la  responsabilité  de  notre  agent  de  change  vendeur 
en  cas  d'ine.xécution  du  remploi  des  valeurs  qu'il  a  vendues  ? 

C'est,  qu'au  regard  des  époux,  cet  agent  de  change  vendeur 
est  en  réalité  l'intermédiaire  qui  cache  et  couvre  le  véritable 
acheteur  à  raison  du  secret  auquel  il  est  tenu.  Les  époux,  par 
suite  de  ce  secret,  ne  peuvent  en  effet  connaître  le  véritable 
acheteur,  et  si  sa  responsabilité  ne  passait  pas  sur  la  tète  de 
l'agent  de  change,  la  garantie  provenant  de  l'obligation  du  rem- 
ploi serait  tout  à  fait  illusoire.  Cette  responsabilih'  de  l'agent  de 
change  vendeur  naît  de  l'exercice  de  ses  fonctions,  la  loi  les 
ayant  organisées  de  façon  à  l'assimiler  à  un  véritable  acheteur. 

L'agent  de  change  tiendra  donc  pour  la  femme  dotale  la  place 
de  l'acquéreur  d'immeubles,  quand  les  valeurs  qu'il  négociera 
seront  des  actions  immobilisées  de  la  Banque  de  France,  puisque 
ces  actions  immobilisées  équivalent  à  des  immeubles  :  en  dehors 
de  ce  cas,  il  tiendra  la  place  d'un  acquéreur  de  meubles  dotaux. 
Donc  si  c'est  la  femme  ou  si  c'est  le  mari  au  nom  de  celle-ci, 
qui  demande  à  l'agent  de  change  de  lui  négocier  un  titre  au 
porteur,  l'agent  de  change  doit  s'informer  de  la  capacité  des 
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époux  ot,  s'il  ni>  le  fait,  il  sera  responsable.  Si  le  mari,  en  son 
nom  personnel,  donne  l'ordre  à  l'agent  de  ciiange  de  vendre 
des  titres  au  portiur  (pii,  en  réalité,  appartenaient  à  sa  femme, 
l'agent  de  change  n'est  pas  responsable  de  l'inexécution  du  rem- 
ploi de  ces  titres,  car,  s'il  doit  vérifier  la  capacité  des  parties, 
rien  ne  pouvait  l'uverlir  que  ces  titres  n'étaient  pas  la  propriété 
du  mari. 

Dans  les  cas  oii  l'agent  de  change  n'est  plus  tenu  au  secret, 
on  pourrait  faire  reposer  sa  responsaliilité  sur  l'idée  de  mandat, 
car  l'agent  de  change  étant  le  mantlataire  nécessaire  des  parties, 
doit  vérifier  la  capacité  de  celui  qui  donne  des  ordres.  Mais  en 
dehors  de  ces  cas,  l'agent  de  change,  tout  en  étant  en  dé- 
finitive un  intermédiaire,  est  mis  en  général  et  par  la  nature 
même  et  par  l'exercice  normal  de  ses  fonctions  aux  lieu  et  place 
du  véritable  acquéreur,  qui  reste  inconnu. 

Mais  une  complication  peut  se  produire  en  pratique  :  l'époux 
vendeur,  au  lieu  de  s'adresser  directement  ù  un  agent  de  change, 
reeourl  à  un  interini'diaire  et  c'est  ce  dernier  qui  charge  l'agent 
de  change  de  vendre  les  valeurs  de  la  femme  à  la  Bourse.^ette 
intervention  d'un  intermédiaire  change-t-elle  quelque  chose? 

S'il  s'agit  d'un  litre  nominatif,  l'agent  de  change  voit  bien 
qu'il  n'est  en  présence  que  d'un  intermédiaire  et  que  le  ven- 
deur n'est  autre  que  la  femme.  Même  lorsque  la  valeur  n'est 
pas  sous  celle  forme  nominative,  toutes  les  fois  qu'il  connaîtra 
d'une  manière  ou  d'une  auli'e  le  véritable  vendeur,  la  présence 
de  l'intermédiaire  ne  modifie  nullement  sa  responsabilité. 

Mais  l'agent  de  chang(>  peut  très  bien  ignorer  quel  est  le 
véritable  vendeur;  l'inlermédiaire,  par  exemple,  lui  donne 
purement  et  simplement  l'ordre  de  vendre  des  valeurs  au  porteur  ; 
ici,  il  ne  peut  y  avoir  d'engagement  qu'entre  l'agent  de  change 
et  l'intermédiaire  qui  a  donné  l'ordre;  or,  ce  dernier  conservant 
toute  sa  capacité  et  l'agent  de  change  ignorant  complètement 
l'existence  de  la  femme,  il  ne  peut  être  question  de  responsa- 
bilité de  l'agent  de  change. 

B.  Cas  de  l'Agent  de  Change  acheteur  de  valeurs  devant 
servir  au  remploi.  —  Dans  cette  hypothèse,  l'agent  de  change 
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n'est  plus  responsable  qu'il  intervienne  r.i-»ninie  mandataire  ou 
comme  commissionnaire,  car  d'une  part  le  mandat  d'acquérir 
des  \'aleurs  déterminées  no  peut,  en  principe,  obliger  celui  qui 
l'accepte  à  vérifier  l'origine  des  deniers  qu'on  lui  verse  et  la 
destination  des  titres  à  acquérir.  D'autre  pari,  comme  commis- 
sionnaire (et  ce  sera  l'hypothèse  la  plus  fréquente,  car  d'après 
l'article  40  du  décret  du  7  octobre  1890,  il  n'y  a  (pi'iin  petit 
nombre  d'exceptions  à  l'obligation  du  secret),  l'agenl  de  change 
achète  en  son  nom  personnel  des  titres  au  porteur  qu'il  fait 
convertir  en  titres  nominatifs  au  nom  de  la  femme  poui'  lui 
tenir  lieu  de  remploi. 

L'agent  de  change,  qui  reçoit  l'ordre  d'acheter  à  titre  de 
remploi  des  titres  nominatifs,  devient,  par  suite  du  fonctionne- 
ment normal  de  la  négociation,  le  vérital>le  vendeur  de  ces 
titres  aux  époux.  Or,  celui  qui  vend  des  biens  devant  servir  au 
remploi  n'est  pas  tenu,  nous  l'avons  vu,  de  vérifier  si  le  place- 
ment ainsi  réalisé  s'opère  dans  les  conditions  de  validité,  de 
régularité  exigées.  Donc,  tous  les  motifs  nous  amènent  à  déclarer 
que  notre  agent  de  change,  chargé  d'acheter,  mais  qui  l'emplit 
en  définitive  le  rôle  de  vendeur  pour  les  époux,  n'est  nullement 
responsable. 

Lorsque  nous  nous  sommes  occupé  du  vendeur  de  l'im- 
meuble qui  devait  servir  au  remploi,  nous  avons  décidé  qu'il 
fallait  mettre  à  part  le  cas  où  il  commeUait  une  fraude,  où  il 
faisait  insérer  un  prix  plus  fort  que  celui  (lu'i!  touchait  réelle- 
ment. Ce  cas  ne  se  présentera  pas,  lorsqu'il  s'agit  d'un  agent  de 
change,  car,  d'une  part,  sa  qualité  d'officier  ministériel  présente 
de  sérieuses  garanties  à  ce  point  de  vue,  et,  tl'autrc  part,  les 
valeurs  ayant  leur  cours  constaté  officiellement  par  les  cotes  de 
chaque  jour,  on  ne  voit  pas  bien  comment  se  produirait  cette 
dissimulation  du  prix. 

Toutefois,  il  est  des  cas  où  pourrait  se  trouver  engagée 
exceptionnellement  la  responsabilité  de  cet  agent  de  change. 

Par  exemple,  il  a  accepté  le  mandat  général  d'assurer,  par 
un  achat  en  Bourse,  l'exécution  d'un  remploi.  Alors,  ce  mandat 
qu'on  lui  confie,  et  qui  n'est  plus  le  simple  mandat  d'acheter  au 
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nom  de  la  femme  telle  valeur  diMerminée,  l'obiiffo  à  surveiller 
raccomplisscinenl  do  truiti^s  les  conditions  insérées  dans  le  con- 
trat de  mariage  pour  la  régularité  du  remploi.  Ne  remplit-il  pas 
cette  obligation,  il  peut  être  poursuivi  aussi  bien  que  le  notaire 
nu  le  simple  particuiiiM' (jui  aurait  accepté  le  même  niandal.  On 
pourrait  ujénic  se  servir,  pour  relèvera  sa  cliarge  les  obligations 
provenant  A  cet  égard  d'un  mandat  tacite,  de  tout  écrit,  de  toute 
circonstance  prouvant  qu'il  a  connu  l'origine  des  deniers. 

D'autre  part,  les  titres  nominatifs  acquis  pour  servir  de  rem- 
ploi doivent  porter  la  mention  de  cette  destination,  d'où  l'obli- 
galion,  pour  cet  agent  de  cbange,  s'il  connaît  celte  affectation, 
de  veiller  à  ce  que  cette  mention  soit  inscrite.  Et,  par  suite,  il 
engage  sa  responsabilité  s'il  ne  remplit  pas  cette  obligation,  qui 
découle  de  son  mandai  d'acheter. 

Si  c'était  le  même  agent  de  change  qui  vendait  la  valeur 
mobilière  soumise  au  remploi  et  qui  rachetait  la  valeur  destinée 
à  ce  remploi,  il  n'y  aurait  qu'à  combiner  les  règles  que  nous 
venons  de  développer  à  propos  de  chacun  de  ces  rôles  de  l'agent 
de  change.  ^ 

II.  —  Responsabilité  de  l'Agent  de  Change  qui  remplit 

le  rôle  de  certificateur 
dans  un  transfert  ou  une  conversion  de  titres  nominatifs. 

Le  rôle  de  certificateur  ne  se  trouve  pas  toujours  joint  à  celui 
de  négociateur  dans  la  personne  de  l'agent  de  change,  notam- 
ment il  ne  l'est  pas  dans  le  cas  d'amortissement  d'un  litre  de 
rente  amortissable,  de  conversion  d'un  litre  de  renie  en  un  autre. 

Il  faut,  à  propos  de  cette  responsabilité  de  l'agent  de  change, 
dont  l'intervention  est  nécessaire  pour  fournir  une  certaine 
garantie  au  propriétaire  de  ces  valeurs,  comme  au  Trésor  ou  à 
la  Compagnie  débitrice,  distinguer  suivant  qu'il  s'agit  de  rentes 
sur  l'État  ou  qu'il  s'agit  d'autres  valeurs. 

1"  Voici  ce  que  disent  les  articles  15  et  16  de  l'arrêté  des 
Consuls  du  27  prairial  An  X  (complétés  par  l'article  9  de  l'ordon- 
nance du  9  avril  1819)  qui  régissent  encore  cette  responsabilité 
des  agents  de  change,  lorsque  ce  sont  des  rentes  sur  l'Étal  qui 
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sont  en  jeu  :  «  A  compter  lie  la  publication  du  présent  arrêté, 
les  transferts  d'inscriptions  sur  le  Grand  Livre  de  la  Dette 
Publique  seront  faits  au  Trésor  Public,  en  présence  d'un  agent 
de  change  de  la  Bourse  de  Paris,  qui  certifiera  l'identité  du  pro- 
priétaire, la  vérité  de  sa  signature  et  des  pièces  produites.  »  — 
«  Cet  agent  sera,  par  le  seul  effet  de  la  certification,  responsable 
de  la  validité  desdits  transferts  en  ce  qui  concerne  l'identité  du 
propriétaire,  la  vérité  de  sa  signature  et  des  pièces  produites.  » 

C'est  donc  la  loi  qui  o!)lige  l'agent  de  change  à  intervenir 
dans  le  transfert  des  rentes;  mais  quelle  responsabilité  va-t-il 
encourir  à  ce  titre? 

Les  dispositions  rapportées  ci-dessus  montrent  clairement 
que  l'agent  de  change  n'est  responsable  de  la  validité  des  trans- 
ferts que  relativement  à  l'identité  du  propriétaire,  à  la  vérité  de 
sa  signature  et  des  pièces  produites.  Cet  arrêté  ne  parle  point  de 
la  capacité  des  parties,  on  ne  saurait  donc  l'exiger  de  l'agent  de 
change.  —  Or,  la  condition  de  remploi  qu'exige  le  contrat  de 
mariage  concerne  la  capacité  des  époux.  Par  suite,  l'agent  de 
change  cerlificateur  ne  peut  être  inquiété  à  leur  égartl,  ne  peut 
être  poursuivi  en  sa  qualité  de  cerlificateur  (1). 

2"  Que  va-t-il  advenir  si  on  recourt  à  la  certification  de 
l'agent  de  change  pour  une  valeur  autre  qu'uni'  rente  sur  l'État? 
Aucune  disposition  législative  n'oblige  ici  l'agent  de  change  à 
intervenir  comme  certificateur  dans  la  conversion  ou  le  transfert 
de  ces  valeurs.  Si  donc  la  Compagnie  qui  émet  ces  titres  n'exige 
pas  son  intervention,  il  ne  sera  certainement  pas  responsable. 

Mais,  si  les  compagnies  exigent  cette  intervention  des  agents 
de  change  dans  leurs  statuts,  ce  seront  ces  statuts  qui  précise- 
ront cette  responsabilité  comme  ils  l'entendront.  En  général, 
l'agent  de  change  ne  devra  certifier  que  l'identité  et  la  signature 
du  requérant  :  c'est  ce  qu'exigent  généralement  les  Compagnies 
de  chemins  de  fer,  c'est  aussi  ce  qu'exige  la  Banque  de  France, 
vu  l'article  4  du  décret  du  16  janvier  1808.  Par  suite,  dans  ces 
cas-là,  l'agent  de  change  n'a  point  à  se  préoccuper  de  l'exécution 

1.  Un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris,  du  2  janvier  t8t58  (Dalloz,  18b8,  II,  i), 
résume  très  bien  la  situation  de  cet  agent  de  change  cerlificateur. 
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du  contrat  de  marino'e  relativtMnonl  ;iii  n'niiilni,  [niisinio  c'est  là 
une  question  de  capacité. 

Mais  d'autres  sociétés,  comnne  le  Crédit  Foncier,  veulent  que 
l'agent  de  change  certifie  cette  capacité  du  requérant.  Des  lors, 
l'agent  i\o  change  est  tenu  de  vérifier  si  une  clause  de  l'emploi 
n'aiïecte  point  ces  valeurs  mobilières,  il  devient  responsable  de 
la  non  réalisation  du  remploi,  s'il  certifie  à  fort  qu'il  n'y  a  point 
declausede  remplnj.  ici,  laçlimi  de  l'agentde  change  repose  sur 
la  règle  de  droit  commun  qu'énonce  l'article  138i  du  Code  civil. 

Telle  est  la  responsabilité  que  peut  encourir  l'agent  de 
change  par  suite  de  notre  clause  de  rem|)liii. 

Responsabilité  du  Notaire. 

Quant  à  la  rcsiionsabilité  du  notaire,  nous  n'avons  qu'à  ren- 
voyer à  ce  que  nous  avons  dit  à  propos  de  notre  clause  pure  et 
simple  de  remploi  visant  les  immeubles  dotaux.  Nous  nous  con- 
tenterons d'ajouter  qu'il  faudrait  assimiler  à  l'agent  de  ciiange 
certificateur  (et  lui  appliquer  les  règles  que  nous  avons  posées 
pour  ce  dernier)  le  notaire  qui,  à  défaut  de  l'agent  de  chlTngp, 
certifie  l'identité  des  parties,  la  vérité  de  leur  signature  et  celle 
des  pièces  produites  lors  du  transfert  de  rentes  sur  l'État  ou  dont 
l'intervention  est  exigée  par  les  statuts  des  compagnies  pour  la 
conversion  ou  le  transfert  do  leurs  titres  nominatifs. 

En  pratique,  si  le  contrat  de  mariage  règle  toutes  les  condi- 
tions et  de  l'aliénation  des  valeurs  et  du  remploi  (ce  qui  est  le 
cas  le  plus  fréquent  à  Paris),  les  agents  de  change  et  notaires 
s'y  conforment  tout  naturellement.  Mais  si  la  clause  de  remploi 
est  incomplète  sur  certaines  conditions,  pour  mettre  mieu.x  à 
couvert  leur  responsabilité,  ils  exigent  toujours  :  1°  Le  consente- 
ment et  du  mari  et  de  la  femme  à  l'aliénation  des  valeurs  mobi- 
lières, aussi  bien  sous  le  régime  dotai  (jue  sous  le  régime  de 
communauté:  2"  Et  l'acceptation  du  remploi  par  la  femme.  — 
Théoriquement,  il  est  difficile  d'expliquer  la  nécessité  du 
consentement  de  la  femme  pour  l'aliénation  d'un  meuble  dotai 
dans  le  cas  bien  entendu  où  le  contrat  de  mariage  n'exige  pas 
ce  consentement,  puisque  le  mari,  d'après  la  jurisprudence,  a 
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le  droit  d'aliéner  soûl  les  meubles  dotaux,  et  qu'une  clause 
aulorisail  cotto  aliénation  à  cliarii'e  de  remploi. 

Responsabilité  du  Trésor  et  des  Sociétés  qui  émettent 
des  titres  nominatifs,  relativement  aux  transferts  et 
conversions  de  ces  titres. 

La  clause  de  remploi  visant  des  rentes  sur  l'État,  visant  des 
valeurs  mobilières  autres  que  ces  rentes  oblige  le  Trésor  ou  les 
sociétés  de  crédit  à  en  surveiller  l'exécution,  lorsque  l'on  trans- 
fère ces  valeurs  nominatives,  ou  lorsqu'on  les  convertit  en  litres 
au  porteur. 

Pour  bien  préciser  cette  responsabilité,  nous  devons  dire  ce 
qu'est  un  titre  de  rente,  une  action,  une  obligation. 

Tous  ces  titres  ne  sont,  en  définitive,  que  la  constatation 
matérielle  d'un  engagement,  pris  par  l'État  ou  par  la  société  qui 
les  a  émis,  envers  le  porteur  de  ce  titre,  lorsqu'il  est  au  porteur, 
ou  envers  le  titulaire  de  ce  titre,  lorsqu'il  est  nominatif  :  c'est 
l'engagement  d'acquitter  périodiquement  un  intérêt  fixé  d'avance 
ou  un  quantum  indéterminé  de  bénéfices  et  de  rembourser  un 
capital  "à  un  moment  donné.  L'État,  vis-à-vis  de  ses  rentiers, 
les  sociétés,  vis-à-vis  de  leurs  obligataires  ou  de  leurs  action- 
naires, sont  de  véritables  débiteurs.  Par  suite,  toutes  les  condi- 
tions indispensables  de  droit  commun  à  la  validité  d'un  paie- 
ment sont  nécessaires  pour  la  libération  de  ces  sociétés.  Tel  est 
le  point  de  départ  de  leur  responsabilité  en  matière  de  remplois. 

A  côté  du  mode  de  libération  qui  consiste  à  rembourser  le 
capital  et  qui  s'applique  à  tous  titres,  ou  nominatifs  ou  au 
porteur,  l'État  et  les  sociétés  peuvent  se  trouver  dégagés  envers 
le  titulaire  d'un  titre  nominatif,  par  la  convi^rsion  de  son  titre 
en  titre  au  porteur  ou  le  transfert  à  un  autre  titulaire. 

I.  —  Responsabilité  en  cas  de  transfert  d'un  titre  nominatif. 

Le  transfert  remplace  le  titulaire  par  un  nouveau  créancier; 
par  suite,  si  l'opération  a  été  régulière,  l'obligation,  qui  liait 
l'État  ou  la  société  vis-à-vis  de  ce  titulaire,  s'éteint. 

Le  Trésor  comme  les  sociétés  doivent  donc  vérifier  et  faire 
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en  sorte  que  ce  transfori  s'oporc  avec  Imites  les  conditions  né- 
cessaires à  sa  pleine  el  entière  vaii(iil('.  l'ar  suite,  ils  sont  tonus 
(le  s'assurer  (le  la  capacité  du  créancier;  or,  la  clause  de  remploi 
venant  modifier  cette  capacité,  ils  doivent  veiller  à  son  exécution. 
Si  donc  elle  n'a  pas  lieu,  leur  lien,  à  r(^gard  de  leur  ancien  titu- 
laire, (]ui  n'a  jamais  cess('  de  l'iHro.  subsiste  toujours. 

Mais  le  principe  de  sa  responsabilité,  l'État  ne  veut  point  l'ad- 
mettre :  pour  lui,  le  Trésor  ne  peut  être  tenu  de  veiller  à  l'cxé- 
oulion  des  remplois  (|ue  commandent  les  contrats  de  mariage. 
Voici  par  quels  arguments  il  prétend  établir  son  irresponsa- 
bilité; ces  arguments,  le  ministre  des  Finances  les  développa, 
le  19  mars  1880,  devant  le  Conseil  d'État  : 

La  loi  du  28  llorcal  An  VII  et  l'arrêté  du  27  prairial  An  X 
ont  relevé  le  Trésor  de  toute  responsabilité  pour  les  transferts  de 
renies.  Auparavant,  le  liquidateur  de  la  Itetle  publique  faisait 
directement  le  transfert,  examinant,  à  lui  seul,  l'identité,  la 
capacité  du  requérant,  la  vérité  des  signatures  et  des  pièces 
produites  :  or  ces  lois  font  opérer  le  transfert  sous  la  respon- 
sabilité des  agents  de  change,  et  ce  n'est  plus  qu'un  acte  pure- 
ment matériel  et  administratif  qu'accomplit  le  Trésor. 

Pour  réfuter  cet  argument,  il  suffit  de  faire  remarquer  (1) 
que  ces  dispositions  législatives  n'ont  pu  que  scinder  cette 
responsabilité,  puisqu'elles  obligent  l'agent  de  change  à  s'assu- 
rer seulement  de  l'identité  du  requérant,  de  la  vérité  de  la 
signature  comme  des  pièces  produites  et  que,  par  suite,  elles 
(int  laissé  à  la  charge  même  du  Trésor  l'obligation,  avec  la 
responsabilité  qui  en  découle,  de  s'assurer  de  la  capacité  du 
titulaire  requérant. 

D'autre  part,  on  se  base  sur  des  avis  de  ministres,  sur  l'ar- 
ticle 205  du  décret  du  31  mai  1862  relatif  à  la  comptabilité  pu- 
blique et  sur  une  décision  du  1.5  juin   1877,  de  la  Cour  des 

i.  C'est  l'opinion  que  semble  consacrer  implicitement  le  Conseil  d'Etat, 
car  pour  repousser  la  demande  du  requérant,  il  s'est  fondé  sur  ce  que  l'agent 
du  Trésor  n'avait  pas  failli  à  son  devoir  et  s'était  assuré  de  la  capacité  du 
requérant. 
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Comptes.  Mais  on  no  peut  faire  pirvaloir  ces  décisions  contre  la 
loi  :  et  elles  ne  sont  point  sul'lisantes  pour  déchariier  le  Trésor 
lie  toute  responsabilité.  Ces  avis  peuvent  bien  dégager  la  respon- 
sabilité d'un  agent  «  l'éijard  du  Trésor,  comme  celui  du  23  juil- 
let 1851,  qui  déclare  que  l'agent  n'aura  pas  à  se  faire  présenter 
le  contrat  de  mariage  de  la  femme,  laquelle  ou  au  nom  de  laquelle 
on  réclame  un  transfert;  mais  ils  ne  peuvent  délier  la  responsa- 
bilité du  Trésor  à  l'égard  des  titulaires  de  ses  titres. 

En  un  mot,  donc,  les  dispositions  législatives  du  28  floréal 
An  VU  et  du  27  prairial  An  X,  ont  seulement  déchargé  le  Trésor 
d'une  partie  de  la  responsabilité  qui  pesait  sur  lui  dans  les 
transferts  des  rentes,  mais  elles  lui  ont  laissé  cette  responsabi- 
lité relativement  à  la  vérification  de  la  capacité  du  requérant: 
et  c'est  pourquoi  le  Trésor  doit  pouvoir  être  poursuivi,  pour 
l'inexécution  de  notre  clause  de  remploi,  par  la  femme  dotale 
qui  a  transféré  ou  dont  le  mari  a  transféré  un  titre  nominatif  de 
rente  soumis  à  cette  clause. 

Si  nous  ne  pouvons  relever  que  cet  arrêt  du  19  mars  1880, 
en  ce  qui  concerne  cette  responsabilité  du  Trésor,  c'est  que  le 
Syndicat  des  agents  de  change  apporte  tous  ses  soins  à  ce 
transfert  des  rentes  et,  en  fait,  vérifie  la  capacité  des  parties. 

Si  nous  passons  aux  sociétés  de  crédit,  leur  responsabilité 
n'en  est  pas  moins  certaine,  comme  nous  l'avons  vu  plus  haut, 
et  cette  responsabilité  les  oblige  à  vérifier  la  capacité  de  celui 
qui  requiert  le  transfert.  Si  donc  il  s'agit  du  transfert  d'une 
valeur  dotale,  que  le  contrat  de  mariage  ne  rend  aliénable  que 
moyennant  un  remploi,  la  société  doit  surveiller  l'exécution 
de  cette  clause  pour  que  ce  transfert  la  libère  complètement  à 
l'égard  de  cette  femme  dotale. 

On  a  néanmoins  tenté  de  nier  le  principe  même  de  la  respon- 
sabilité de  ces  sociétés.  «  L'établissement,  a-t-on  dit,  ne  saurait 
être  considéré  comme  un  débiteur  ordinaire,  ou  comme  un 
officier  ministériel,  qui  procède  à  une  transmission:  son  rôle 
est  simplement  de  constater  et  d'inscrire  les  transactions  inter- 
venues. Il  n'est  pas  intermédiaire  de  la  convention  comme  le 
notaire;  le  remploi  à  opérer  sort  tout  à  fait  de  ses  fonctions 
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d'eiiivg'istrt^ur...  Ce  serait  une  idée  exagérée  que  d'engager  la 
rosponsaliililé  d'un  élablisseiiicnl,  parce  que  le  remploi  n'aura 
pas  été  opéré,  à  moins  peut-être  que  le  contrat  de  mariage  ne 
lui  eu  iiii|Mist' h'  (l<V(iir;  encore  pi  uni  ai  l-on  se  demander  si  les 
parties  en  auraient  réellement  le  droit.  i>  {Trailc des  Valeurs 
mobilières,  de  Deloison,  n°  101,  page  150.) 

C'est  ce  qu'exposa  et  développa  la  Banque  de  France,  le  2  jan- 
vier 1858,  devant  la  Cour  de  Paris  (Dalioz,  ."iH,  II,  4),  et  le 
1"  février  1859  devant  la  Cour  de  Cassation  (Dalioz,  59,  I,  250). 
Elle  soutint  que  n'élanl  ni  mandataire  du  lilulaire,  ni  parlie  à 
l'opération  du  transfert,  elle  ne  pouvait  encourir  de  responsa- 
bilité. Elle  invoqua  même,  à  l'appui  de  celte  irresponsabilité, 
l'article  4  du  décret  de  1808,  qui  s'exprime  ainsi  :  «  Les  actions 
de  la  Banque  de  France  sont  valablement  transférées  par  la 
déclaration  du  propriétaire  ou  de  son  fondé  de  pouvoirs,  signée 
sur  registre  et  certifiée  par  un  agent  de  change,  s'il  n'y  a  eu 
opposition  signifiée  et  visée  à  la  Banque.  » 

Mais  la  Cour  de  Cassation  comme  la  Cour  de  Paris  repous- 
sèrent avec  raison  cette  prétention.  D'ailleurs,  l'imporlance  du 
contentieux  des  Iranslerlscliez  les  sociétés  de  crédit,  notamment 
chez  la  Banque  de  France,  est  la  meilleure  des  preuves  qu'elles 
ne  se  regardent  point  comme  de  simples  enregistreurs  dans  les 
transferts  de  leurs  litres.  Elles  participent  très  activement  à 
cette  opération;  la  substitution  complète  du  cessionnaire  à  son 
cédant  et  le  dépouillement  définitif  de  ce  dernier  ne  se  produi- 
sant que  grâce  à  leur  intervention.  Aussi  les  transferts  nécessi- 
tant cette  surveillance  et  ce  concours  des  sociétés,  celles-ci  sont 
certainement  responsables,  si  elles  ne  s'assurent  de  la  capacité 
des  requérants. 

II.  —  Rcsponsobililé  en  cas  de  conversion  d'un  dire  noininnlif. 

Dans  le  transfert  le  litre  nominatif  ne  ilisparait  pas,  mais  il 
passe  de  la  tête  du  cédant  sur  celle  du  cessionnaire;  en  un  mot, 
le  titulaire  parle  transfert  fait  un  acte  de  disposition.  Au  con- 
traire, dans  la  conversion,  le  titre  nominatif  ilisparait  pour 
faire  place  à  un  titre  au   porteur,  mais  le  titulaire  n'en  garde 
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pas  moins  sa  valeur  :  celte  valeur  change  de  forme  et  prend  celle 
du  titre  au  porteur,  ce  qui  va  singulièrement  faciliter  son  alié- 
nation. Far  suite,  nous  devons  assimiler,  au  point  de  vue  de  la 
responsabilité  de  la  société  de  crédit,  la  conversion  au  transfert. 

En  ellet,  en  raison  de  la  conversion,  ce  n'est  plus  un  lien 
personnel  qui  va  rattacher  le  titulaire  du  titre  à  la  société,  mais 
un  simple  lien  de  détention  du  litre.  Or,  jiuur  que  le  premier 
lien  disparaisse,  il  faut,  comme  nous  l'avons  vu  à  propos  du 
transfert,  que  la  société  vérifie,  sous  sa  responsabilité,  la  capa- 
cité du  requérant.  Si  donc  le  contrat  de  mariage  déclare  que  les 
titres  dotau.x  ne  seront  aliénables  que  moyennant  remploi,  la 
femme  a  un  recours  contre  la  société  qui  opère  la  conversion,  et 
remet  les  titres  au  porteur  sans  s'occuper  du  remploi  qui  était 
stipulé.  C'est  ainsi  que  l'a  décidé  le  tribunal  de  la  Seine,  le 
17  novembre  1894.  D'autre  part,  l'article  10  de  la  loi  du  27  fé- 
vrier 1880  déclare  que:  «  la  conversion  de  tous  titres  nominatifs 
en  titres  au  porteur  est  soumise  aux  mêmes  conditions  et  forma- 
lités que  l'aliénation  de  ces  titres.  »  Cette  dispusilion  législative 
ne  parle,  il  est  vrai,  que  des  mineurs  et  des  interdits,  mais  il  y 
a  de  sérieuses  raisons  de  l'étendre  aux  autres  incapables. 

Quant  à  l'État,  une  ordonnance  du  29  avril  1831  lui  défend 
de  faire  la  conversion  des  rentes  nominatives  dotales,  soumises 
à  remploi. 

Telles  sont  les  questions  spéciales  que  soulève  pour  notre 
clause  pure  et  simple  de  remploi  le  fait  de  s'appliquer  à  des 
meubles  au  lieu  de  s'appliquer  à  des  immeubles. 
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SECTION  III 


Clauses  cninphîxcs  de  Rciii|)l()i. 


Lo  principe  posé  dans  l'article  1387  de  noire  Code  civil 
pormel  avix  époux  de  réi^ler  leur  association  pécuniain'  coninK- 
ils  rcntendenl.  Ur,  de  nièuie  que  les  conjoints  sont  conipl^'lenient 
libres  d'insérer  ou  non  la  clause  pure  et  simple  de  remploi,  de 
même  ils  peuvent  modifier  cette  clause  et  régler  à  leur  guise  la 
façon  dont  devra  être  réalisé  le  remploi  ;  les  règles  que  tracera 
à  cet  égard  le  contrat  île  mariage  devront  être  suivies  de  tous 
points.  Avant  de  passer  en  revue  les  principales  clauses  qui 
puiivi'iil  niddificr  tel  ou  tel  des  effets  de  la  clause  pure  et  simple 
de  remploi,  faisons  d'abord  une  observation  générale  sur  ces 
clauses. 

Un  fait  très  intéressant  à  constater  est  une  forte  tendance 
de  nos  jours  vers  l'unification  des  libellés  des  clauses  de  rem- 
ploi. Après  avoir  comparé  les  clauses  de  remploi  de  contrats  de 
mariage  dressés  dans  les  principales  provinces  de  France,  nous 
constatons  qu'elles  présentent  une  grande  analogie  ;  nous  y  re- 
trouvons, à  bien  peu  de  chose  près,  les  termes  qu'aurait  employés 
un  notaire  de  Paris  pour  faire  produire  à  la  clause  de  remploi 
le  même  effet.  Malheureusement,  ainsi  que  nous  l'avons  d'ailleurs 
fait  remarquer  au  commencement  de  celte  étude,  dans  les  anciens 
pays  dotaux,  nos  clauses  sont  presque  toujours  trop  brièvement 
conçues  et  par  suite  présentent,  dans  bien  des  cas,  par  leur  ré- 
daction môme,  de  réels  dangers  pour  les  parties  comme  pour  les 
tiers.  Malgré  ses  efforts,  le  notariat  n'est  pas  encore  parvenu  à 
faire  admettre  d'une  manière  assez  générale  dans  la  France 
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méridionale  les  formules  scrupuleusement  étudiées  que  l'expé- 
rience a  suggérées  en  matière  de  dotalité  à  la  pratique  notariale 
de  Taris,  qui  tend  cependant  à  se  généraliser  de  plus  en  plus. 

I.  —  Clauses  qui  déterminent  les   biens  dans  lesquels  pourront 
se  faire  les  remplois. 

Voici  le  libellé  d'une  clause  dont  la  pratique  se  sert  fréquem- 
ment à  l'heure  actuelle. 

«  Les  primes  et  les  lots  qui  pourraient  être  attachés  aux  obli- 
gations lors  des  remboursomonts,  ainsi  que  îles  capitaux  pro- 
venant du  remboursement  des  dites  obligations,  effectué  par  suite 
(lu  tirage  au  sort  qui  on  serait  fait  et  quel  que  soit  le  taux  de  ce 
remboursement,  seront  considérés  comme  capitaux  ilolaux  et 
seront,  par  conséquent,  soumis  aux  conditions  de  remploi,  pres- 
crites par  le  présent  contrat. 

«  A  l'égard  des  biens  dotaux  de  la  future  épouse,  l'emploi  et 
le  remploi  pourront  être  faits  en  acquisitions  d'immeubles 
urbains  de  produit  ou  pouvant  servir  d'habitation  aux  futurs 
époux,  en  acquisitions  d'immeubles  ruraux  et  de  produits,  tous 
lesdits  immeubles  situés  en  France,  en  rentes  sur  l'Élal  français 
de  toute  nature,  actions  de  la  Banque  de  France,  obligations  de 
Villes  françaises  et  de  la  Ville  de  Taris,  ou  valeurs  garanties  par 
cette  dernière,  placements  sur  particuliers  par  privilège  ou 
hypothèque  sur  immeubles  situés  en  France,  en  obligations  de 
Chemins  de  fer  français  du  Nord,  de  Paris-Lvon-Méditerranée, 
d'Orléans,  de  l'Ouest,  de  l'Est,  du  Midi,  ou  toutes  autres  valeurs 
créées  ou  à  créer  et  garanties  par  le  Gouvernement  français,  soit 
pour  le  capital,  soit  pour  le  revenu,  le  lout  au  clioix  et  d'après 
la  simple  appréciation  des  futurs  époux,  soit  encore  en  fonds 
d'Etats  anglais,  russes,  belges,  allemands,  autrichiens,  hongrois, 
hollandais,  suisses,  danois,  suédois,  norvégiens,  égyptiens  ou 
des  États-Unis,  ou  en  obligatinns  de  chemins  de  fer  garanties 
par  l'un  ou  l'uutre  des  dits  États.  » 

Si,  aujourd'hui,  celte  numencliiture  de  biens  pouvant  servir 
au  remploi  est  souvent  aussi  complète,  il  ne  faudrait  pas  croire 
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qu'il  en  ait  toujours  été  ainsi;  il  nous  parait  donc  intéressant 
de  dire  brièvement  ce  que  lut  celte  évolution  successive  des 
clauses  de  remploi  à  cet  égard. 

Première  l'hnse.  —  Au  début  de  notre  droit  actuel,  et  jusque 
vers  1840,  les  seuls  biens  que  l'on  trouve  stipulés  dans  les  con- 
trats de  mariage  comme  pouvant  servir  à  réaliser  le  remploi, 
sont  les  immeubles  :  eux  seuls  sont  encoi-e  considérés  f(jiiime 
présontiinl  des  conditions  de  garantie  suriisanles  pour  la  conser- 
vation de  la  dot.  Toutefois,  certains  contrats  de  mariage  ajou- 
taient que  le  remploi  pourrait  se  faire  également  «  en  placements 
hYpotlK'iaires  ou  privilégiés  enpi'emière  lignesur  des  immeubles 
d'une  valeur  au  moins  double  du  prix  ». 

Deuxième  Phase.  —  Vers  1840  les  parties  commencèrent  à 
joindre  aux  immeubles  quelques  valeurs.  On  rencontre  à  cette 
époque  tles  contrats  de  mariage  permettant  le  remploi  des  im- 
meubles dotaux,  soit  en  immeubles,  soit  en  litres  de  rente  fran- 
çaise. Or,  il  convient  de  remarquer  qu'à  ce  moment  la  clause 
pure  et  simple  de  remploi  n'aurait  pas  donné  ce  droit  auxéliyux. 
Si  l'on  parcourt  des  contrais  de  mariage  rédigés  un  peu  plus 
lard,  vers  18.")0  par  exem[)le,  on  en  trouve  ([ui  donnent  une 
nouvelle  faculté  d'exécuter  le  remploi  :  ils  permettent  en  cll'et  de 
le  réaliser  en  actions  ou  obligations  des  grandes  Compagnies  de 
Chemins  de  fer  Français. 

Troisième  Phase.  —  Le  cercle  des  valeurs,  que  les  époux 
considèrent  comme  remplissant  toutes  les  conditions  nécessaires 
à  la  bonne  exécution  du  remploi,  ne  tarde  pas  à  s'élargir.  Peu 
à  peu  d'autres  valeurs  françaises  viennent  prendre  place  dans 
les  contrats  de  mariage  à  côlé  des  obligations  de  chemins  de 
fer;  ce  sont  les  obligations  libérées  du  Crédit  Foncier  de  France, 
puis  les  obligations  de  la  Ville  de  Paris  et  d'autres  Villes  fran- 
çaises, celles  de  la  Compagnie  parisienne  du  Gaz,  celles  des 
Chemins  de  fer  de  l'Est  el  de  l'Ouest  Algérien. 

Quatrième  Phase.  — Enfln,  aujourd'hui,  les  contrats  de 
mariage  considèz'cnt  souvent  que  les  valeurs  françaises  ne  doivent 
pas  être  les  seules  susceptibles  de  réaliser  le  remploi  el  ilsénu- 
mèrenl,  parmi  les  biens  capables  de  remplir  ce  rôle,  certaines 
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valourû  élrangôres,  tels  que  les  tonds  des  iirincipaux  États  étran- 
gei-s  et  les  obligations  de  chemins  de  fer  que  garantissent  ces 
Etats. 

Avant  de  terminer  ce  court  apert^u  du  développement  des 
biens  que  les  contrats  de  mariage  considèrent  comme  pouvant 
servira  réaliser  le  remploi,  il  nous  faut  signaler  la  particularité 
suivante  qui  s'est  produite  vers  1890.  Certains  contrats  de  ma- 
riage vinrent  déclarer  que  le  remploi  ne  pourrait  pas  se  faire  en 
immeubles,  qu'il  ne  pourrait  avoir  lieu  (pi'en  toiles  on  telles 
valeurs  mobilières.  La  raison,  qui  provoqua  cette  exclusinn  des 
immeubles  de  certains  contrats  de  mariage,  l'ut  la  fraude  sui- 
vante. Des  maris  vendaient  les  immeubles  dotaux  de  leur 
femme,  immeubles  que  le  contrat  de  mariage  ne  rendait  alié- 
nables que  moyennant  i-emploi  ;  or,  pour  exécuter  cette  clause, 
ils  acquéraient  sur  le  bord  de  la  mer  ou  dans  des  pays  lointains 
des  terrains  incultes  et  sans  valeur,  qu'ils  étaient  censés  acheter 
moyennant  un  prix  considérable.  C'est  en  prêtant  son  concours 
à  ce  genre  d'opérations  qu'un  notaire  de  Paris  devint,  hélas  ! 
célèbre  dans  le  monde  des  maris  dissipateui'S.  Ces  derniers,  du 
reste,  avaient  encore  imaginé  d'autres  moyens  de  Iraude.  Ils 
achetaient  une  forêt  pour  tenir  lieu  de  remploi.  Puis,  dans  le 
but  de  se  procurer  une  somme  disponible,  ils  faisaient  couper 
tous  les  arbres  de  cette  forêt,  s'empressaient  de  les  vendre,  de 
sorte  que  la  femme  n'avait  plus  à  la  place  de  son  bien  dotal  (piun 
pauvre  sol  nu,  dont  la  valeur  était  absolument  insignitiunte.  Ce 
fut  la  révélation  de  ces  fraudes,  qui  lit  insérer  dans  certains  con- 
trats de  mariage  l'e.vclusion  des  immeubles  comme  biens  pou- 
vant servir  de  remploi  :  c'était  le  renversement  des  idées  an- 
ciennes. Cette  exclusion,  si  formellement  indiquée  par  les  époux, 
devait-elle  avoir  plein  effet?  En  d'autres  termes,  pouvait-elle 
obliger  les  époux  et  les  empêcher  de  faire  un  remploi  en  im- 
meubles? C'est  ce  qu'ont  prétendu  certains  jurisconsultes  :  ils 
ont  déclaré  qu'en  insérant  celte  prohibition,  les  époux  avaient 
dépassé  leurs  pouvoirs,  puisque  les  immeubles  étaient  les  biens, 
qui  par  essence,  d'après  le  Code,  pouvaient  ser\  ir  à  réaliser  le 
remploi;  on  ne  pouvait  donc  les  exclure  du  remploi.  A  notre 
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avis,  il  f;mt,  ici  comme  toujours  en  cette  matière,  suivre  la  vo- 
lonté (les  parties  claireinent  exprimée  ;  notre  Code  ne  parle  point 
de  la  réalisation  du  remploi,  et  si  autrefois  les  immeubles  étaient 
les  seuls  biens  considérés  comme  capables  d'assurer  celte  réali- 
salion,  nous  venons  de  voir,  par  notre  rapide  historique,  qu'il 
n'en  est  plus  de  même  aujourd'hui.  Tout  le  monde  reconnaît 
que  les  époux  sont  parfailenieul  libres  d'écarter  dans  leur  con- 
trat de  mariage  toute  une  série  d'immeubles,  qu'ils  peuvent,  par 
exemple,  stipuler  que  le  remploi  ne  pourra  avoir  lieu  en  im- 
meubles que  s'ils  sont  situés  dans  tel  arrondissement  (1),  ré- 
duire ainsi  presque  à  néant  cettefaculté  de  réalisation  deremi)loi, 
et  ils  ne  pourraient  pas  écarter  complètement  les  immeubles  : 
ce  serait  bien  illogique. 

Après  avoir  montré  le  développement  successif  des  biens 
pouvant  tenir  lieu  de  remploi,  examinons  les  ellets  que  va  pro- 
duire dans  notre  clause  la  détermination  de  ces  biens?  Ils  se 
résument  en  un  mot  :  Le  contrat  de  mariage  étant  l'expression 
de  la  volonté  des  époux  doit  être  observé  en  tous  pointa^Les 
tribunaux  eux-mêmes  ne  peuvent  y  déroger,  car  ils  violeraient 
le  principe  de  l'inanulabilité  des  conventions  matrimoniales. 
Ainsi  les  tribunaux  ne  pourraient  ordonner  que  le  remploi  fût 
exécuté  dans  l'un  des  modes  que  permet  le  contrat  de  mariage, 
en  interdisant  les  autres.  De  même  ils  ne  pourraient  pas  exiger 
que  tout  le  prix  fut  remployé  en  immeubles,  quand  le  contrat  de 
mariage  ne  le  pi'rinet  que  pour  une  partie  du  prix.  En  principe 
donc,  on  ne  peut  remplacer  pai-  un  autre  le  mode  de  remploi 
que  commande  le  contrat  de  mariage,  quelle  que  soit  la  nature  du 
bien  qui  ait  été  aliéné,  quelque  avantage  qu'il  puisse  présenter. 
Par  exemple,  des  valeurs  mobilières  faisant  ptirlie  de  la  dot  de  la 
femme  sont  remboursées,  or,  le  contrat  de  mariage  déclare  que 
le  remploi  ne  pourra  se  faire  qu'en  immeubles  ou  en  d'autres  va- 
leurs mobilières  spécifiées  ;  par  suite  le  marijie  pourra  pas  acheter 
des  valeurs  de  cette  même  société  pour  tenir  lieu  de  remploi.  De 

1 .  Ce  qni  sera  un  moyen  de  rendre  bien  difficiles  les  remplois  fraudu- 
leux dont  nous  venons  de  nous  occuper. 
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mèino  un  placi-iui'iil  Initulliécairc  ne  |>iniirait  servira  réoliscr  lo 
roinploi  trmi  bien,  alors  qui-  lo  cunirat  de  mariage  exige  pour  ce 
remploi  lâchai  d'un  bien  qui  le  représenle  dans  le  palrimoinc 
de  la  femme.  Ou  bien,  si  le  conirat  de  mariage  ne  permet  (|u"uii 
[•lacement  hypolluvaire,  la  garanlie  d'une  caution,  le  placement 
en  acquisition  d'un  office  pour  le  mari,  en  un  mot,  un  |irivilège 
sur  les  valeurs  mobilières  ne  reuiplit  point  les  conditions  que 
prescrit  la  clause. 

Toutefois  certains  tribunaux  interprètent  ces  principes  d'une 
façon  assez  large.  Ainsi,  notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Limoges  du  '22  mai  18ti5  (Dalloz,  Go,  II,  118)  décide  que  les 
obligations  nominatives  ûu  Crédit  Foncier  peuvent  tenir  lieu  du 
remploi  que  le  contrat  de  mariage  ordonne  en  placements  hy- 
pothécaires. Ces  valeurs,  suivant  les  statuts  du  Crédit  Foncier, 
sont  de  véritables  obligations  foncières,  qui  rejirésentent  très 
exactement  les  prêts  bypolliécaires  que  consent  le  Crétiil  Foncier, 
et  qui  les  garantissent.  Ces  obligations,  lorsqu'elles  sont  nond- 
natives  ou  lorsqu'un  certificat  nominatif  constate  leur  dépôt  au 
Crédit  Foncier,  si  elles  sont  au  porteur,  remplissent  donc  bien 
les  conditions  de  la  ^clause.  Cette  thc-orie  parait  fort  contestable. 

Telles  sont  les  règles  assez  simples  que  met  en  jeu  la  déter- 
mination des  biens  tenant  lieu  de  remploi. 

II.  —  Clauses  qui  fixent  un  délai  pour  l'acquisition  du  bien 
qui  doit  servir  de  remploi. 

Voici,  relativement  au  point  qui  nous  intéresse,  le  libellé 
d'une  formule,  dont  se  servent  fréquemment  les  notaires  de 
Paris,  a  Mais  les  prix  d'aliénation,  les  soultes  d'échange  ou  de 
partage  et,  d'une  manière  générale,  tous  capitaux  dotaux,  devront 
être  employés  immédiatement  (oic  dans  le  délaide...  dit  jour  de 
leur  perception).  » 

En  principe,  les  époux  sont  tenus  d'observer  cette  prescrip- 
tion du  contrat  de  mariage.  Mais  s'ils  ne  le  font  pas,  notre  clause 
ne  doit  pas  être  interprétée  en  ce  sens  que  l'expiration  du  délai 
soit  un  empêchement  à  la  réalisation  utile  du  remploi.  Ce  rem- 
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pini  tnnlif  doit  i^lro  valahlo,  car,  on  ilolinilive,  c'est  une  ratilîca- 
tion  (le  I'aIi(''nalion.  Si  (i'aillcui's  il  ne  Télail  pas,  cnniiiic  la 
niiililéde  l'aliénation  s'en  suivrait,  les  époux  pourraient  parfai- 
tement le  revendre  à  cette  même  personne  :  or,  il  est  bien  plus 
simple  qu'elles  puissent  ratifierle  remploi  dans  un  nouveau  délai. 

Piiur  qu'il  en  soit  auti-emont,  il  faudrait  que  le  contrat  de 
mariage,  tout  en  fixant  le  délai  pour  l'exécution  du  remploi, 
déclare  formellement  que  l'expiration  du  délai  rendrait  impos- 
sible cette  réalisation. 

Quels  vont  donc  être  les  elTets  de  notre  clause? 

Dès  que  le  délai  sera  expiré,  si  le  remploi  n'est  point  n-alisé, 
la  femme  pourra  agir  en  justice  contre  son  mari  pour  obtenir 
di'  lui  i'i>xéculion  du  remploi  ou  se  faire  autoriser  à  l'exécuter 
elle-même  (1). 

lil.  —  Clauses  qui  traitent  de  la  responsabilité  des  tiers. 

Faisons  d'abind  uni'  remarque  générale  :  nous  n'avons  pu 
rencontrer  de  clauses  cxtensives  de  la  responsabilité  des  tiers 
et  c'est  facile  à  comprendre.  En  effel,  les  responsabilités  qu'en- 
gendre pour  les  tiers  le  régime  dotal  sont  fort  lourdes  et  font 
que  ceux-ci  hésitent  presque  toujours  à  traiter  avec  la  femme 
dotale  :  on  ne  peut  donc  raisonablemcnt  songer  à  les  augmenter 
encore.  Au  contraire,  il  n'est  pas  rare  de  trouver  une  clause  plus 
ou  moins  large  d'exonération  de  cette  responsabilité  pour  per- 
mettre à  cette  femme  dotale  de  retrouver  plus  de  crédit. 

Ces  clauses,  manifestant  chez  les  époux  l'intention  de  revenir 
au  droit  commun,  qu'ils  avaient  délaissé  par  l'adoption  du  régime 
dotal,  doivent  être  entendues  dans  un  sens  large. 

D'abord,  il  est  bien  évident  que  le  mari,  chargé  par  la  clause 
même  de  faire  remploi,  ne  va  pas  êlre  exonéré  par  elle  de  sa 
responsabilité.   Mais   il  est  aussi  des  tiers  que  les  époux  ne 

1.  Rouen,  21  juin  IHiS  (Sirey,  4(i,  II,  334).  Guillouard,  Contrat  du  ma- 
riaf/e,  t.  IV,  n"  l'.)6S.  —  Troplon-,',  t.  IV,  n"  3418.  —  Bénecli,  De  l'emploi  et 
(tu  rem/iloi,  n«  SO.  —  Aubry  et  Raxi,  t.  'V,  f,  537,  texle  et  note  83,  pages 
579  et  riSO. 
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peuvent  pas  décharger  de  toute  responsaljilité  par  une  ilause 
de  leur  contrat  de  mariage.  Ce  sont  ceux  dont  l'obligation,  tout 
en  reposant  sur  ce  contrat,  a  encore  une  autre  base.  Par  exemple, 
le  tiers  qui  se  prête  à  un  remploi  frauduleux  ;  le  notaire,  l'agent 
de  change  certificateur  d'un  transfert  eu  raison  de  leurs  fonctions 
publiques,  car  elles  engendrent  pour  eux  des  obligations  qui  ne 
peuvent  faire  l'objet  de  conventions  privées.  Néanmoins,  lurme 
pour  ces  tiers,  la  clause  générale,  qui  exonérerait  les  tiers  de 
toute  responsabilité,  pourrait  devenir  nno  cause  d'atténuation 
de  la  leur. 

D'autre  part,  ces  clauses  faisant  partie  du  contrat  de  mariage 
sont  soumises  au  principe  de  l'article  1395,  au  principe  de  l'im- 
mutabilité des  conventions  matrimoniales.  Dès  lors,  si  le  contrat 
de  mariage  contient  une  clause  d'exonération  absolue  pour  les 
tiers,  l'aliénation,  faite  parles  époux,  restera  valable  vis-à-vis 
des  tiers,  qu'il  y  ait  ou  non  remploi  :  que,  si  le  tiers  dans  l'acte 
d'acquisition  avait  pris  l'engagement  spécial  de  veiller  au  rem- 
ploi, il  en  répondrait  comme  d'une  obligation  de  fait  ordinaire. 

Ces  clauses  qui  visent  principalement  les  cas  où  il  s'agit  de 
réaliser  un  remploi  conventionnel,  doivent,  disons-le  en  passant, 
régir  aussi  les  cas  de  remploi  légal;  car  elles  veulent  rendre  du 
crédit  aux  époux  dotaux  et  ne  font  point  de  distinction. 

Nous  rencontrons  deux  grandes  espèces  de  clauses  d'exo- 
nération. 

I.  —  La  clause  d'exonération  des  tiers  en  général.  En  voici 
une  formule  que  nous  extrayons  d'un  contrat  de  mariage  reçu 
par  un  notaire  Dauphinois. 

«  Article  XII. 

«  La  clause  d'emploi  et  de  remploi  ci-dessus  stipulée  ne  con- 
cernera et  n'aura  d'effets  qu'à  l'égard  des  futurs  époux  entre  eux, 
les  tiers  y  seront  absolument  étrangers  et  ils  ne  pourront,  pour 
aucune  raison  et  sous  aucun  prétexte  que  ce  soit,  s'immiscer 
dans  tout  ce  qui  concernera  lesdits  emplois  et  remplois  à  faire  au 
profit  de  l'épouse,  notamment  pour  tout  ce  qui  sera  relatif  à 
l'utilité,  à  la  forme,  à  la  validité  desdits  emplois  et  remplois  et 


—  Il'.l  — 

au  (Irlai  dans  Inquol  ils  devront  C'h-c  offortnés.  Los  tiers  soront 
i)iou  et  valableinonl  libc-n'S  par  la  quittance  régulière,  qui  leur 
sera  donnée  comme  il  est  ditci-dessus,  et  ils  ne  pourront,  en  aucun 
cas  et  sous  quelque  prétexte  que  ce  soit,  être  déclarés  respon- 
sables desdits  emplois  et  remplois.  » 

Cette  l'iausc  est  aussi  large  au  point  de  vue  des  tiers  qu'elle 
vise  qu'au  point  de  vue  du  degré  de  responsabilité  dont  elle  les 
décharge  :  nr,  comme  elle  est  parfaitement  licite  (l),  il  n'y  a 
qu'à  rappli<iuer  :  les  tiers  n'auront  donc  aucun  recours  à  crain- 
dre, satifce  que  nous  avons  dit  à  propos  de  ceux  dont  l'obligation 
a  un  fondement  en  dehors  du  contrat  de  mariage. 

II.  — La  seconde  espèce  des  clauses  d'exonération  comjirend 
celles  qui  précisent  et  déterminent  les  tiers,  au  lieu  de  se  conten- 
ter d'en  parler  en  masse  «  in  globo.  »,  comme  la  précédente. 
Voici  le  libellé  d'une  de  ces  clauses,  libellé  que  nous  emprun- 
tons à  la  Chambre  des  Notaires  de  Paris. 

«  Les  acquéreurs  de  biens  dotaux  et  les  débiteurs  de  fonds 
dotaux  ne  seront  tenus  que  de  la  matérialité  des  remplois  et  ne 
seront  pas  responsables  de  l'utilité.  "^ 

«  En  cas  de  remploi  en  valeurs  de  Bourse,  la  remise  des 
deniers  dotaux  entre  les  mains  de  l'agent  de  change  vaudra 
décharge  pour  les  débiteurs  ou  détenteurs  de  ces  deniers.  Il  en 
sera  de  même  de  la  remise  des  espèces  entre  les  mains  du  notaire, 
chargédu  placement,  s'il  s'agit  d'un  remploi  en  immeubles  ou  en 
créances  privilégiées  ou  hypothécaires.  Dans  tous  les  cas,  l'nbli- 
gation  du  remploi  ne  pèsera  plus  alors  que  sur  l'agent  de  change 
ou  le  notaire,  selon  la  circonstance 

«  En  cas  de  vente  de  valeurs  de  Bourse  dotales,  la  remise  des 
titres  entre  les  mains  de  l'agent  de  change,  chargé  de  la  vente, 
libérera  valablement  les  dépositaires  ou  débiteurs  de  ces  titres, 
diint  le  prix  sera  employé  conformément  aux  dispositions  précé- 
dentes, par  les  soins  de  l'agent  de  change. 

1.  Car  si  le  conlrnt  de  mariage  peut  déclarer  que  les  iniineuhles  dol.iux 
seront  purement  et  simplement  aliénables  (ce  qui  ne  fait  aucun  doute),  il 
peut  à  plus  forte  raison  décharger  les  tiers  de  toute  responsabilité  à 
propos  du  remploi,  qu'il  exige  comme  condition  de  cette  aliénabilité. 
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«  L'agent  de  change  et  le  notaire  no  seront  oux-nièuies  tenus 
que  lie  la  matérialité  ilo  remploi;  ils  ne  répondront  pas  do 
futilité. 

«  Le  Trésor,  rAihninisIniliou  do  la  Banque  de  France,  les 
Compagnies  de  chemins  de  1er,  la  Société  du  Crédit  Foncier  de 
France,  la  Ville  de  Paris,  les  établissements  publics,  les  villes, 
départements  et  États,  les  Sociétés  et  Compagnies,  les  établisse- 
ments privés  quelconques  n'auront  pas  à  s'immiscer  dans  les 
emplois,  auxquels  ils  resteront  au  contraire  complètement  étran- 
gers; ils  ne  seront  soumis  à  aucune  responsabilité,  mémo  en  cas 
d'inexécution,  et  ils  n'auront,  par  suite,  aucune  justification  à 
demander,  s 

Telle  est  celte  clause  ifexouéralion  qui  passe  en  revue  toutes 
les  responsabilités  des  tiers  en  limilanl  successivement  cha- 
cune d'elles.  E.xaminons  les  principales  difficultés  qu'elle  peut 
soulever. 

Les  acquéreurs  et  les  débiteurs  de  biens  dotaux  ne  sauraient 
ici  se  prétendre  déliés  de  toute  responsabilité  en  ce  qui  concerne 
l'exécution  du  remploi  :  «  ils  sont  tenus  de  la  matérialité  du 
remploi"»,  nous  dit  la  clause;  par  suite,  ils  sont  tenus  de  veiller 
à  ce  qu'il  y  ait  une  acquisition  en  remploi  cl  à  ce  que  cette  acqui- 
sition ne  soit  pas  un  simpli'  remploi  fictif  au  moment  où  elle  est 
faite,  car  remploi  fictif  ou  défaut  absolu  de  remploi  ne  sont 
qu'une  seule  et  même  situation.  Mais  on  ne  peut  exiger  rien  de 
plus  de  la  part  de  ces  tiers.  Ce  que  la  femme  redoutait  ici, 
c'était  la  négligence  de  son  mari  pour  exécuter  la  clause,  et  c'est 
pourquoi  elle  a  intéressé  «es  tiers  à  l'exécution  réelle  du  rem- 
ploi, mais  elle  n'a  pas  voulu  qu'ils  viennent  s'immiscer  dans  le 
contrôle  bien  plus  délicat  de  l'efficacité,  de  l'utilité  de  ce  rem- 
ploi, jugeant,  au  fond,  ce  contrôle  plus  nuisible  qu'utile.  jMémo 
si  l'on  assimile  le  remploie  une  véritable  condition,  l'indivisi- 
bilité de  cette  dernière  ne  s'oppose  nullement  à  celle  conclusion 
aussi  rationnelle  que  juridique,  qui  assure  la  parfaite  exécution 
de  la  volonté  des  époux.  Ce  sont  les  époux  qui,  pai-  leur  contrat 
de  mariage,  ont  déterminé  ce  qui  serait  conditiun  par  rapport 
aux  uns,  ce  qui  le  serait  par  ra|iport  aux  autres;  la  condition 
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pour  la  lil)éiati(in  cJt"  nos  tiers,  c'est  que  la  ivalilc  ilu  reiiiploi 
soil  assurée;  l'est-elle,  ils  sont  à  l'abri  de  tout  reioiirs. 

Nous  venons  de  parler  de  la  réalilé  ou  matérialité  du  remploi, 
reste  à  nous  occuper  de  sa  validilé  el  de  sa  suffisance  ou  de  son 
ulilih-.  Qui' faut-il  entendre  exaetenn'ntpar  ees expressions? 

La  validilé,  c'est  la  réunion  de  toutes  les  cpialités  que  nous 
avons  étudiées  à  pro|)OS  de  la  clause  |)ure  et  simple  de  remploi, 
et  qui  font  que  le  remploi  est  régulier.  La  suffisance  ou  l'ulililé 
ressort  de  la  comparaison  de  valeur  entre  le  bien  aliéné  el  le  bi<'ii 
acquis;  <;'est  précisément  l'efficacité  de  cette  acquisition  ([ui  la 
constitue.  11  y  a  donc  une  ri'elle  dilférence  entre  ces  deux  notions. 
Kt,  à  la  suite  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  29  janvier  189(  » 
(Dalloz,  90,  I,  97),  M.  Plauiol  fit  l'emarqucrfortjustementet  fort 
judicieuseuieiit  dans  une  note  que  :  «  Validité  n'est  pas  valeur.  >> 

Mal  lieureusemenl,  certaines  rédactions  de  contrats  de  mariapc 
emploient  parfois  ces  expressions  l'une  pour  l'autre,  et  ces  con- 
fusions ont  fourni  matière  à  procès;  aussi  ne  saurait-on  trop 
recommander  l'attention  dans  la  rédaction  de  notre  clause  à  cet 
égard  (Cassation,  2  août  1853;  Dal.,  ili,  l,  3o3). 

C'est  une  mission  très  délicate  que  celle  qui  consiste  à  sur- 
veiller cette  suffisance  du  remploi,  et  qui  est  bien  plus  dilTicile 
que  le  contrôle  de  la  simple  validité  de  ce  remploi.  Aussi,  si  les 
éjuiux  déctini'!:::ent  formellement  un  tiers  de  l'obligation  de  con- 
Iroier  la  \alidité  du  remploi,  la  logique  demande  que  cette  exoné- 
ration de  responsabilité  porte  également  sur  la  question  de 
suflisance  du  renqiloi;  mais,  à  l'inverse,  l'exonération  de  véri- 
lier  l'utilité  du  remploi  M'entiaineiail  pas  décharge  d'en  constater 
la  validité. 

ÎSous  trouvons  dom;  tjuatre  catégories  de  tiers  responsables 
au  iioint  de  vue  du  contrôle  du  remploi  :  l°des  tiers  tenus  di' 
vérifier  tout  à  la  fois  l'utilité,  la  validité  et  la  réalilé  du  remploi  ; 
2"  des  tiers  tenus  de  vérifier  la  validilé  et  la  réalitVï  du  ri'inploi; 
3°  des  tiers  tenus  seidenit-ut  de  véiifier  la  réalilé  du  remploi; 
•i"  et  enfin  des  tiers  coiupleloiiiuiil  déchargés  de  loule  vcrilicaliuu. 
Diuiire  pail,  nous  ne  devons  pas  oublier  que,  lorsque  la  clause 
du  (iiulral  de  mariage  exonère  un  tiers  d'un  dt>gré  de  cette 
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rosponsabililé,  par  exemple,  le  dispense  de  vérifier  la  validité 
du  remploi,  elle  le  décharge,  par  le  fait  même,  des  degrés  supé- 
rieure, et,  par  suite,  dans  notre  exemple,  la  dispense  de  vérifier 
la  validité  du  remploi  eniraine  celle  d"en  vérifier  riilililé. 

Mais,  à  raison  des  divergences  d'interprétation  judiciaire  que 
peut  susciter  une  clause  d'exonération,  à  raison  des  diiïicultés 
qu'il  y  a  parfois  à  en  déterminer  la  portée  exacte,  les  tiers  feront 
sagement  de  se  montrer  d'une  extrême  prudence. 

IV.   —    Clauses   prévoyant  formellement   le   remploi 
par  anticipation. 

Nous  avons  vu,  à  propos  de  notre  clause  pure  et  simple  de 
remploi,  q\i"i\  y  a  pt-esque  unanimité,  parmi  les  autours  comme 
dans  la  jurisprudence,  pour  reconnaître  la  validité  de  ce  rem- 
ploi, alors  même  que  le  contrat  de  mariage  ne  contient  aucune 
stipulation  à  cet  égard  :  nous  en  avons  montré  d'ailleurs  la 
légalité  comme  la  grande  utilité.  Or,  l'insertion  de  cette  stipula- 
tion formelle  dr.ns  le  contrat  de  mariage  fera  que  les  époux, 
en  réalisant  un  remploi  in  fulurum,  et  les  tiers  mêlés  à  ce 
remploi  ne  sauraient  plus  avoir  aucun  doute  sur  la  validité  de 
ce  mode  de  réalisation  et  empêchera  les  rares  tribunaux  qui 
se  prononcent  en  principe  contre  cette  validité,  de  le  faire.  En 
voici  une  formule  très  brève  que  recommande  la  Chambre  des 
Notaires  de  Paris  :  «  Les  acquisitions  pourront  être  faites  en  vue 
d'aliénations  projetées...  » 

En  un  mot,  la  suppression  de  tout  doute  sur  la  validité  de  ce 
mode  de  réalisation,  tel  sera  l'effet  de  cette  stipulation  dans  notre 
clause  de  remploi. 

V.  —  Clauses  qui  contiennent  une  stipulation  concernant 
l'acceptation  du  remploi  par  la  femme. 

Voici  lii  clau.se  que  nous  relevun.s  dans  uucunlraldii  Midi 
sur  ce  point  : 

«  Le  mari  pourra  aliéner  les  immcul)les  dotaux  à  charge  de 
remploi;  quant  à  ce  remploi,  il  pourra  l'effectuer  seul,  sans  le 
concours  d'aucune  autre  personne.  » 
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Le  jirinripe  de  la  liljerti!  des  conventions  in;driiaoniaIes 
pennet  p:irf;iitement  que  la  femme  renonce  ainsi  rormt-llemenl, 
dans  son  contrai  de  mariage,  à  intervenir  pour  accepter  le  rem- 
lilui;  ec  contrat  pouvait  prononcer  l'aliénabilité  pure  et  simple 
du  fonds  dotal,  il  peuf  rt^çler  les  conditions  qu'il  impose  à  r(.'llc 
aliénaliililé,  comme  il  le  juge  à  propos.  C'est  ce  qu'a  décidé 
le  tribunal  de  Montpellier,  le  16  juillet  1867.  Mais  pour  que  la 
femme  se  prive  ainsi  de  son  droit  d'acceptation,  il  fan!  que  la 
clause  soit  des  plus  formelles,  comme  celle  que  nous  avons 
insérée  ci-dessus.  Et  l'on  ne  poun-ait,  par  exemi)le,  attacher  cet 
effet  h  la  clause  suivante,  qui  laisse  place  à  un  doute  dont  la 
femme  doit  dès  lors  bénéficier. 

€  Le  futur  époux  pourra  aliéner  seul  l'immeuble  dotal,  à 
charge  de  remploi.  » 

De  ce  qu'il  jieut  aliéner  seul  le  fonds  dotal,  on  ne  peut  pas 
conclure  qu'il  pinsse  faire  seul  l'acquisition  en  remploi  et 
rei)ousser  l'intervention  de  la  femme,  qui  veut  user  de  la  faculté 
d'accepter;  donc,  en  iirésencc  de  cette  clause,  le  remploi  ne  sera 
perfectiim  que  lorsque  la  femme  l'aura  accepté.  ^ 

VL  —  Clauses  de  remploi  visant  les  Paraphernaux 
de  la  Femme  dotale. 

La  pratique  notariale  rédige  habituellement  en  ces  termes 
ladite  clause,  qui  est  assez  rare  d'ailleurs  : 

«  Le  futur  époux  aura  l'administration  des  biens  parapher- 
naux, sans  être  tenu  d'en  rendre  compte  pendant  la  durée  du 
mariage...,  le  futur  époux  sera  tenu  de  faire  emploi  de  toutes 
les  sommes  que  produiront  l'aliénation  des  biens  meubles  et 
immeubles  paraphernaux  et  le  remboursement  des  rentes  et 
capitaux  paraphernaux. 

«  Le  remploi  ne  sera  valable  qu'autant  qu'il  aura  été  accepté 
par  la  future  épouse.  « 

«  A  défaut  de  remploi  régulier,  le  futur  époux  ou  ses  héritiers 
et  représentants  seront  tenus  de  rembourser  à  la  future  épouse 
ou  à  ses  héritiers  et  représentants  le  montant  des  sommes  reçues 
pour  ses  immeubles,  rentes  et  capitaux  paraphernaux.   Mais 
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l"i«liliiraliou  d'oiuploi  ne  coiu'ernoia  pas  los  liors  aciiuoiviiis  ou 
dobi leurs  qui.  en  aucun  cas,  n'auront  le  droit  d'exiger  de  justi- 
tication  à  cet  égard  et  ne  pourront  encourir  aucune  responsa- 
bilité. » 

Occupons-nous  seulement  ici  ilu  premier  paragraphe  de  cette 
clause,  puisque,  relativement  aux  deux  derniers,  nous  n'aurions 
qu'à  reproduire  les  explications,  que  nous  venons  de  donner  à 
propos  des  biens  dotaux.  La  raison  d'être  déterminante  de  notre 
clause  réside  dans  le  fait  ipie  le  contrat  de  mariage  confie  l'admi- 
nistration des  paraphernaux  au  mari.  Mais  elle  pourrait  tout 
aussi  bien  provenir  de  la  crainte  chez  les  constituants  de  la  dot 
que  le  mari  n'abusât  de  son  ascendant  sur  la  femme  pour  la 
pousser  à  vendre  ses  paraphernaux  qu'elle  était  chargée  d'admi- 
nistrer. 

Quels  effets  va  donc  produire  notre  clause  qui  confie  ainsi 
au  mari  l'administration  des  paraphernaux? 

Elle  n'aura  certainement  point  pour  effet  de  rendre  dotaux 
les  paraphernaux  qu'elle  vise,  puisque,  loin  de  révéler  cette 
intenliun  chez  les  époux,  elle  prouve  manifeslement  qu'ils  ne 
l'ont  point  voulu  ;  c'est  un  changement  d'administrateur  et  non 
point  une  modification  dans  la  nature  des  biens,  que  les  époux 
ont  eu  en  vue. 

Los  effets  que  pruduira  notre  clause  dans  ce  cas  d'admi- 
nistration du  mari  seront  les  mêmes  que  ceux  qu'elle  produit 
relativement  aux  propres  de  la  femme  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, car  il  y  a  identité  de  situations.  Résumons-les  d'un  mot 
par  anticipation.  La  clause  ne  sera. en  principe,  obligatoire  ni 
pour  le  mari  ni  pour  les  tiers.  Nous  verrons  à  pi'opos  de  l'étude 
de  cette  clause  sous  le  régime  de  communauté  quels  faits  pour- 
raient lui  rendre  un  caractère  obligatoire  vis-à-vis  du  mari  et 
même  des  tiers. 

.Si  la  femme  dotale,  au  contraire,  conserve  ladminislration 
de  ses  paraphernaux  et  si  le  contrat  de  mariage  impose  comme 
condition  de  leur  aliénabilité  un  remplui,  alors,  ce  sont  les 
régli'S  posées  par  l'article  1430  pour  la  femme  séparée  de  biens, 
ipiil  faut  appliquer.  Ces  deux  situations  sont  ideiiliques  ;  «  La 
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réserve  des  |i;iiM|ilii.'ni;iu.\  esl  une  sr-paraliuii  île  biens  liiiiik'e  », 
(lisait  le  trihiiu  .Siiiiéon  (Fcnèl  :  Travaux  Préparatoires,  t.  XIII, 
l)age  827). 

L'liislori(|iie  de  la  rédaction  du  Code  explique  le  silence  de 
l'ai-licle  lioUà  l'égard  des  parapliernaux.  Le  n-giiue  dotai,  qui 
était  rangé  dans  les  clauses  exclusives  de  coiuiuunauti',  lui 
transporté  dans  ua  chapitre  à  part,  sans  qu'on  prit  soin  île  lui 
étendre  certaines  règles  de  ces  clauses  exclusives  de  conuiuj- 
nauté,  règles  qui  devaient  s'appliquera  lui.  Mais  les  mêmes 
mutil's  qui  ont  l'ait  inscrire  l'article  14o0  poui-  la  femme  séparée 
de  biens  existent  avec  la  même  force  pour  la  leiume  parapher- 
nale,  et  doivent  amener  les  mêmes  solutions  (c'est  ce  qu'a  décidé 
notamment  la  Cour  de  Cassation  dans  un  arrêt  du  25  avril  1882; 
Sirey,  82,  I,  441).  Dès  lors,  si  notre  clause  ne  stipule  pas  le 
contraire,  le  mari  n'engagera  sa  responsabilité  pour  l'inexé- 
cution du  remploi,  que  s'il  a  autorisé  la  vente  ou  s'il  a  profilé  du 
prix  ou  s'il  l'a  touché,  et  les  tiers  ne  seront  pas  en  principe  res- 
ponsables. Nous  nous  contentons  de  poser  ii'i  ces  solutions,  que 
nous  expliquerons  plus  loin.  ^ 

Telle  est  l'étude  de  notre  clause  pure  et  simple  de  reuqjloi  el 
des  modifications  qu'engendrent  les  clauses  complexes  insérées 
dans  un  contrat  de  mariage,  adoplant  le  régime  dotal. 

Nous  allons  maintenant  étudier  biièvement  cette  clause  de 
remploi  sous  le  régime  de  communauté  :  je  dis  brièvement, 
car  bien  des  questions  que  nous  avons  développées,  ne  nous  de- 
manderont plus  dès  lors  qu'un  simple  rappel. 


RÉGIME  DE  COMMUNAUTE 


Il  nous  parait  rationnel,  avani  lie  traiter  les  clauses  de  rem- 
|iloi,  de  nous  demander  quelle  utilité  elles  peuvent  présenter 
lorsqu'elles  sont  insérées  dans  un  contrat  de  mariage  adoptant 
la  comnumauté  pure  et  simiile  ou  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  et  de  rechercher  si  ces  clauses  sont  vraiment  pratiquées 
dans  ces  régimes? 

Ces  clauses  présentent  une  utilité  incontestable  et  sont  fré- 
quentes en  pratique.  En  voici  la  raison  :  Dans  le  régime  de 
cumniunaulé,  la  femme  dont  le  propre  a  été  aliéné,  n'a  jilus 
qu'uii  simple  droit  de  créance  qu'elle  ne  peut  exercer  qu'à  la 
dissolution  de  la  communauté.  Par  suite,  elle  se  trouve  exposée 
à  tous  les  aléas  d'insolvabilité,  qui  peuvent  rendre  illusoire  son 
droit  de  reprise,  aléas  qui  peuvent  être  considérables  en  raison 
des  pouvoirs  exorbitants  du  mari  comme  chef  de  la  commu- 
nauté. Sans  doute,  le  Gode  a  prévu  et  réglé  le  remploi  sous  ce 
régime;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  ce  remploi,  tel  que  l'or- 
ganise le  Code,  n'est  jamais  obligatoire  pour  le  mari  ;  qu'il  est 
pour  lui  une  simple  faculté;  dès  lors,  il  ne  fournit  aucune  ga- 
rantie sérieuse  à  la  femme  contre  les  risques  dont  nous  venons 
de  i)arler.  Ce  sont  nos  clauses  de  remi^loi  (lui  vont  permettre  de 
parer  à  ces  risques,  on  obligeant  le  mari  à  racheter  un  bien  qui 
sera  la  propriété  de  la  femme,  en  le  forçant  à  transformer  le 
droit  de  récompense  de  celle-ci  en  un  droit  de  propriété.  Cette 
obligation,  nous  allons  le  voir,  pèsera  avec  plus  ou  moins  de 
force  sur  le  mari  suivant  les  stiijulalions  que  contienth;i  la  clause 
de  rem]jloi. 
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Formes  des  clauses  de  remploi. 

Au  licii  de  it'|)roiluire  ici  les  principales  formules  que  revô- 
lenl,  dans  la  pratique,  les  clauses  de  remploi  sous  le  régime  de 
cunununaulé,  nous  allons  nous  contenter  de  poser  la  règle  sui- 
vante, qui  permet  de  reronnailre  si  l'un  se  trouve  ou  non  en 
picsciice  d'une  vérilidile  clause  de  remploi. 

Il  tau!  que  les  parties  aient  nettement  manifesté  l'intention 
de  remploi,  il  faut  donc  ([ue  les  termes  dont  s'est  servi  le  contrat 
de  mariage  soient  clairs,  précis,  formels,  ne  laissent  place  à 
aucun  doute,  sans  qu'on  puisse  exiger  cependant  de  terme  sa- 
cramentel. Il  est  facile  de  justifier  celte  règle,  si  l'on  remarque 
que  nos  clauses  de  renqiloi  créent  un  droit  d'exception,  modi- 
fient les  principes  ordinaires  du  régime  de  communauté  (1). 

Aussi  peut-il  se  faire  (pie  les  époux  aient  inséré  l'expression  de 
«  remijloi  »  dans  leur  contrat  île  mariage  et  que,  pourtant,  l'on 
ne  se  trouve  pas  en  présence  d'une  véritable  clause  de  remiiloi, 
la  précision  que  nous  exigeons  faisant  défaut.  Voici,  par 
exemple,  comment  s'exprimait  un  contrat  de  mariage  qui  fut 
sounùs  à  la  Cour  de  l'oi  tiers  en  1877  : 

«  Dans  le  cas  où,  pendant  le  mariage,  il  viendrait  à  être 
aliéné  quelques-uns  des  propres  appartenant  aux  futurs  époux, 
remploi  sera  fait  d'abord  sur  les  meubles  de  la  communauté;  en 
cas  dinsuflisance,  il  sera  pris  sur  les  acquêts  et,  en  cas  que  les 
acquêts  ne  soient  pas  suflisants,  le  remploi  aura  lieu  sur  les  biens 
propres  du  futur,  qui  en  répondront.  » 

Ici,  le  mot  <i  remploi  »  était  évidemment  pris  dans  le  sens  de 
reprises  ou  récompenses,  et,  par  suite,  cette  disposition  n'était 
que  le  rappel  des  articles  1471  et  1 47:2  de  notre  Code  civil.  C'est 
ce  que  décidèrent  la  Cour  de  Poitiers  le  9  janvier  1878  et  la  Cour 
de  Cassation  le  7  avril  1879  (Dalloz,  79,  1,  4i4);  ellts  déclarèrent 

1.  Pour  les  difficullés  que  peut  soulever  l'applicalion  de  celle  règle, 
nous  n'avons  qu'à  renvoyer  à  l'étude  des  diverses  espèces  que  nous  avons 
faite  à  propos  de  la  clause  pure  et  simple  de  remploi  sous  le  régime  dolal. 
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l'orfaiteinent  valable  l'aliénation  ihi  |iro|)re,  (luc  le  ni;ui  avait 
faite  sans  réaliser  aucun  remploi,  et  n'admironl  la  lonuiio  qu'à 
réi'lanior  son  droit  à  la  récompense. 

En  un  mot,  il  faut,  jMur  qu'il  y  ait  riausc  de  rem|iloi,  ijifau- 
cun  doute  ne  soit  possible  sur  rintenlicu  des  éjioux. 


CHAPITRE  I 


EFFETS    DES    CLAUSES    DE    ItEMl'l.iiI 


La  clause  de  remploi,  nous  l'avons  vu,  a  pour  bul  de  rem- 
placer un  l)ien  propre  ([ue  les  époux  aliènent  par  un  autre  bien 
d'une  valeur  éi[uivalent<\  bien  qui  prend  tous  les  caractères  du 
propre  ven^iu.  Tour  ([ue  la  clause  île  l'emploi  puisse  produire 
cet  efïel,  il  faut  donc  qur  h'  remploi  ait  été  réalisé.  En  «'ITet, 
jus(iu'à  l'e  moment  de  la  riHilisation,  le  jirix  provenant  de  la  vente 
forme  bien  un  propre,  mais  ce  n'est  jias  un  proi)re  de  la  même 
nalure  (pic  celui  ipii  a  eli-  ulic'né,  ce  n'est  ipriin  proin-e  impar- 
t'ail  :  par  suile,  la  coinmiiiiaiilts  ipii  a  l'usiifruil  ou  le  quasi- 
usuliiiil  de  tous  les  biens  des  époux,  en  devient  propriétaire. 

Dcci  posé,  nous  devons  nous  demander  quels  effets  vont  pro- 
duire les  clauses  de  remploi  : 

r  Kn  premier  lieu,  dans  les  rapports  entre  époux; 

2°  En  secuud  lieu,  dans  les  rapports  avec  les  tiers. 

I .  —  F/f't'ts  des  clauses  de  remploi  entre  les  époux 
mariés  sous  le  régime  de  commimaulé. 

Toute  clause  de  remploi  est-elle  obligatoire  pour  le  mari? 
Non,  toute  clause  de  rempilni  n'est  point  obligatoire  pour  le 
mari  sous  le  régime  de  communauté  :  par  exemple,  une  clause 
pure  et  simple  de  remploi,  comme  la  suivante  :  «  Il  sera  fait 
remploi  des  immeubles  de  hi  feiume  ([ui  seraient  aliénés  au 
•  cours  du  mariage  »,  n'ublig(n'ail  i)as  le  mari  à  notpe  avis.  Il  est 
fort  probable,  en  effet,  que  les  époux,  en  l'insérant,  ont  simple- 
ment entendu  rappeler,  dans  leur  contrat  de  mariage,  lesdispo- 
siliniis  des  articles  1434  et  1435  du  Code  civil;  or,  n'y  eût-il 
qu'un  simple  doute  sur  leur  intention,  il  n'en  faudrait  pas  moins 
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adopter  cette  interprétation.  D'ailleurs,  avec  notre  clause  pure  et 
simple  de  remploi,  rien  n'empêche  le  mari  de  relarder  de  jour 
en  jour  rexêcution  de  ce  remploi  jusqu'au  moment  même  de  la 
dissolution  du  mariage.  Cette  clause  nolilige  donc  pas  efficace- 
ment le  mari.  M.  Laurent  (t.  XXI,  n°  386)  déclare  qu'en  pré- 
sence d'une  telle  clause,  le  mari  est  obligé;  il  est  tenu  en  ce  sens 
qu'il  doit  réaliser  le  remploi  dès  que  se  présente  une  occasion 
avantageuse;  s'il  ne  le  fait  pas,  la  femme  peut  agir  et  le  forcer  à 
faire  cette  réalisation.  Les  pouvoirs  iiui  appai-tienneni  au  mari 
commun  en  bien  comme  administrateur  doivent  l'aire  repousser 
cette  opinion;  pour  que  ces  pouvoirs  soient  diminués,  il  faudrait 
une  clause  expresse  manifestant  nettement  l'intention  des  parties. 

Pour  que  notre  clause  devienne  obligatoire  pour  le  mari,  il 
est  nécessaire  que  le  contrat  de  mariage  fasse  clairement  entre- 
voir cette  volonté  chez  les  époux.  C'est  précisément  ce  qui  se 
produira  lorsque  le  contrat  de  mariage  fixe  un  délai  dans  lecpiel 
devra  être  faite  la  réalisation  du  remploi.  Cette  fixation  constitue 
pour  le  mari  un  véritable  ordre  d'avoir  à  exécuter  le  remploi 
dans  le  délai  fixé;  elle  manifeste  clairement  l'intention  de  res- 
treindre les  pouvoirs  du  mari  et  de  lui  enlever  la  disposition  de 
ce  prix. 

Comme  exemple,  j'emprunte  une  formule  d'un  contrat  de 
mariage  de  Lyon  : 

«  Toutefois,  le  futur  époux  devra,  dans  le  délai  de  six  mois 
du  jour  de  la  perception  du  prix,  faire  le  remploi  des  propres 
de  sa  femme  qu'il  aurait  aliénés.  » 

Pourtant  certains  auteui's  ne  veulent  point  admettre,  même 
dans  ce  cas,  d'obligation  pour  le  mari;  car,  disenl-iis,  ce  serait 
permettre  à  la  femme  de  jeter,  par  ses  réclamai  ions,  le  trouble 
et  le  scandale  dans  l'administration  du  mari.  D'autre  part,  la  loi 
ne  parle  nullement  de  cette  obligation  d'exécuter  le  remploi  que 
l'on  voudrait  imposer  au  mari. 

Il  est  facile  de  répondre  à  ces  arguments.  Et  d'abord,  la  loi 
ne  s'est  pas  occupée  du  remploi  convenlinunel;  elle  n'avait  donc 
pas  à  parler  de  l'obligation  qu'il  engendre.  Du  moment  où  la 
clause  de  remploi  est  possible  et  licite;  elle  l'est  certainement  : 
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elle  doit  donc  produire  son  oftVl,  eiio  ne  peut  pas  roster  sans 
produii-e  aucun  ell'et.  On  objecte  lo  scandale  que  va  jeter,  sur 
i'adniiuisliation  du  mari,  l'action  de  la  femme;  mais  ne  serait-il 
pas  bien  plus  scandaleux  de  laisser  la  femme  sans  aucun  droit 
contre  le  mari,  qui  dissipe  son  argent.  D'ailleurs,  la  loi  lui  permet 
munie  d'intenter  l'action  en  séparation  de  biens  quand  sa  dot  est 
mise  en  péril,  et  pourtant  il  va  en  résulter  un  scandale  autre- 
ment grave.  Cette  action  nous  semble  être  la  conséquence  néces- 
saire de  la  validité  de  la  clause;  si  la  femme  ne  pouvait  agir, 
quelle  en  serait  la  sanction? 

En  résumé,  la  fixation  d'un  délai  dans  la  clause  do  remploi 
doit  obliger  le  mari  à  l'exécuter  dans  le  temps  convenu. 

La  clause  de  remploi  est,  en  outre,  certainement  obligatoire 
pour  le  mari,  lorsque  le  contrat  de  mariage  contient  une  clause 
pénale  conmie  sanction  do  son  exécution,  ou  encore  lorsqu'il 
déclare  ([ue  a  les  premières  acquisitions  immobilières,  faites 
par  le  futur  époux,  serviront  de  remploie  la  femme».  Ici  la 
volonté  des  époux  ne  saurail  faire  de  doute,  puisque  les  éjDOUX 
déterminent  dans  leur  contrat  de  mariage  les  biens  qui  devront 
tenir  lieu  de  remploi. 

Le  plus  souvent,  les  droits  d'administration  du  mari  se 
trouveront  donc  modifiés  et  restreints  par  la  clause  de  remploi, 
puisque  la  femme,  dans  la  plupart  des  cas,  aura  une  action 
pour  le  forcer  à  remplacer  ses  propres  qu'il  aura  aliénés. 

Si  la  clause  est  ambiguë  ou  douteuse,  il  faudra  présumer  que 
les  parties  ont  voulu  simplement  rappeler  les  dispositions  du 
Code  et  laisser  au  remploi  le  caractère  facultatif  que  lui  donnent 
les  articles  1434  et  1435. 

Mais,  si  la  rédaction  de  la  clause  de  remploi  ne  laisse  plus 
de  doutes  sur  l'intention  des  parties  de  la  rendre  impérative, 
le  remploi  deviendra  obligatoire  pour  le  mari. 

Le  mari  ne  pourrait-il  pas,  en  abusant  de  son  autorité,  de 
son  ascendant,  faire  renoncer  la  femme  au  bénélice  de  ces 
clauses?  En  d'autres  termes,  la  femme,  durant  le  mariage, 
a-t-elle  le  droit  de  renoncer  à  ce  bénéfice  et  de  dispenser  le  mari 
de  l'obligation  qui  pèse  sur  lui? 
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Non.  le  principe  de  l'ininuitabilité  des  conventions  matri- 
moniales, formulé  dans  Tarticle  1393,  s'y  oppose,  et  c'est  pré- 
cisément pour  protéger  la  femme  contre  cette  influence  du  mari 
que  le  Code  l'a  inséré.  Quelques  arrêts,  pourtant,  oubliant  cet 
article  1393,  avaient  décidé  que  la  clause  de  remploi  constiUiant 
une  faveur  pour  la  femme,  celle-ci  pouvait  y  renoncer.  «  Attendu  », 
dit  la  Cour  de  Lyon  dans  un  arrêt  du  11  juillet  1857  (Sirey,  58, 
II,  6),  «  que  si  la  femme  ne  peut  changer  les  stipulations  de  la 
constitution  matrimoniale,  qui  la  régit,  elle  peut  toujours  par 
des  dispositions  particulières,  à  mesure  que  le  cas  s'en  présente, 
se  désister  du  bénéfice  de  ces  stipulations.  »  Mais  la  Cour  de 
Cassation  a  repoussé  cette  manière  de  voir  dans  un  arrêt  du 
10  juillet  1863  (Sirey,  63, 1,  372). 

II.  — Effets  des  clauses  de  remploi  dans  les  rapports 
des  époux  avec  les  tiers. 

Ces  clauses  peuvent-elles  produire  des  effets  à  l'égard  des 
tiers? 

La  raison  d'en  douter  est  la  suivante  :  nous  nous  trouvons  en 
présence  d'époux  mariés  sous  le  régime  de  coniinunauté,  or, 
sous  ce  régime,  les  biens  de  la  femme  sont  aliénables.  Le  mari 
peut  disposer  de  ceux  qui  sont  tombés  en  communauté  et  même, 
avec  le  consentement  de  sa  femme,  de  ceux  qui  sont  restés 
propres  à  celle-ci.  Les  tiers  qui  font  un  achat  au  mari  peuvent 
donc  être  tranquilles,  puisque  le  mari  n'a  agi  que  dans  les 
limites  de  ses  pouvoirs;  ils  sont  devenus  propriétaires  défini- 
tifs du  jour  de  la  vente  qui  leur  en  est  faite. 

Et  pourtant  certaines  de  nos  clauses  de  remploi  sont  suscep- 
tibles de  produire  des  effets  à  l'égard  des  tiers.  L'idée  géné- 
ratrice de  cette  responsabilité  me  parait  être  la  suivante.  Au 
moment  de  la  vente  d'un  de  ses  propres,  la  femme  pourrait 
parfaitement  ne  consentir  à  l'aliénation  de  son  bien  que  moyen- 
nant cette  condition  :  à  .savoir,  l'engagement  du  tiers  acquéreur 
de  ne  verser  le  prix  entre  les  mains  du  mari  que  si  ce  dernier 
lui  otll're  un  bon  et  valable  remploi  et,  par  suite,  sa  responsabi- 
lité au  cas  où  le  remploi  n'aurait  pas  été  exécuté.  Or,  ce  que  la 
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feiiiiiie  a  lo  droit  do  fairo  au  nnnnent  nit^ine  de  l'acle  de  vente,  le 
fiTaiid  |)rinci(io  de  la  liberté  des  cuuvonlions  inalrimoniaies  per- 
met qu'elle  ou  ses  ascendants  le  fassent  d'une  manière  générale 
au  moment  de  son  contrat  de  mariage.  En  effet,  elle  a  peut- 
être  des  raisons  sé-rieuses,  soit  à  cause  de  l'importance  de  ses 
valeurs  mobilières,  soit  pour  d'autres  motifs,  de  vouloir  dimi- 
nuer les  pouvoirs  runsidérables  de  son  mari  chef  de  commu- 
nauté et  admiiiisiralcur  de  ses  biens  à  elle,  et  par  suite,  sans 
adopter  pour  cela  le  régime  dotal  et  rendre  ses  biens  insaisis- 
sables, exiger  ipie  les  tiers  soient  responsables  de  l'inexécution 
du  remploi.  Mais,  pour  produire  cet  efl'et,  il  faut  que  le  contrat 
de  mariage  indique  bien  clairement,  bien  nettement  cette 
intention  d'engager  la  responsabilité  des  tiers,  en  un  mot,  qu'il 
les  avertisse  d'une  manière  précise. 

Or,  la  clause  pure  et  simple  de  remploi,  qui,  nous  l'avons  vu, 
n'est  même  pas  obligatoire  au  sens  légal  du  mot.  à  l'égard 
du  mari,  ne  peut,  à  fortinri,  produire  d'effets  à  l'égard  des 
tiers.  La  clause  de  remploi,  qui  contient  la  fi.xation  d'un  délai, 
n'est  au  fond  qu'une  mesure  de  précaution  prise  à  l'égard  du 
mari,  qu'une  restriction  à  l'exercice  de  ses  pouvoirs  étendus 
d'administrateur  et  ne  s'impose  qu'à  lui.  La  femme  ou  .ses  héri- 
tiers peuvent  l'invoquer  contre  lui,  mais  non  point  contre  l'ac- 
quéreur qu'elle  ne  visait  pas  et  qui  se  libère  valablement  en 
payant  son  pi-ix  entre  les  mains  du  mari. 

Tel  n'est  pourtant  point  l'avis  de  M.  Bénecli  [De  l'Emploi  et 
dit  Remploi,  n"  108  et  109),  qui  pense  que  les  tiers  sont  tenus 
de  surveiller  l'exécution  de  notre  clause  pour  ne  point  s'exposer 
à  voir  la  femme  leur  réclamer  un  nouveau  payement;  il  in- 
voque un  arrêt  que  la  Cour  de  Caen  rendit  le  22  mars  1839  ^I)al- 
loz,  39,  II,  109),  et  un  autre,  le  17  décembre  1850  (Dalioz,  51, 
II,  243),  arrêts  qui  décidaient  que  cette  clause  équivalait  à  l'ad- 
mission du  régime  dotal  et  de  la  dotalité  pour  les  biens  qu'elle 
visait.  Il  faut  écarter  cette  opinion,  car  l'article  1392  exige  une 
intention  aussi  claire  que  formelle  pour  soumettre  les  époux  au 
régime  dotal  même  partiel,  intention  que  l'on  ne  saurait  induire 
de  la  clause  de  remploi.  Les  époux,  en  l'insérant,  ont  simple- 


—  434  — 

ment  manifesté  leur  intention  de  garantir  la  femme  contre  une 
aliénation  i|ui  la  laisserait  indéliniiuenl  créancière  du  prix  ;  mais 
il  ne  s'ensuit  nullement  qu'ils  aient  voulu  frapper  ces  biens 
de  l'inaliénaliilité  dotale.  M.  Ballot-Beaupré  le  faisait  remar- 
quer très  justement  le  30  novembre  1886  (Sirey,  87,  I,  401), 
en  sa  qualité  de  rapporteur  devant  la  Chambre  des  Requêtes  : 
«  L'aliénabilité,  à  charge  de  remploi,  n'est  rien  autre  chose, 
dit-on,  que  l'inaliénabilité  dotale.  Mais  c'est  inexact,  car  la  Cour 
de  Cassation  a  jugé,  à  différentes  reprises,  que  la  stipulation 
imposant  au  mari  pour  les  immeubles  de  sa  femme  l'obligation 
d'un  remploi  accepté  par  celle-ci,  est  valable  sous  le  régime  de 
la  communauté  et  ne  suffit  pas  pour  entraîner  soumission  même 
partielle  au  régime  dotal  (1).  »  D'ailleurs,  si  l'on  admettait  une 
semblable  interprétation,  on  diminuerait  considérablement  le 
crédit  (les  époux  et  cette  décision  se  retournerait  en  définitive 
contre  la  femme. 

En  un  mot,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  pour  que  la 
clause  de  remploi  impose,  sous  le  régime  de  communauté,  une 
obligation  aux  tiers,  il  est  nécessaire  qu'elle  leur  ordonne 
expressément  de  surveiller  l'exécution  de  ce  remploi.  Par 
exemple,  cette  obligation  apparaît  nettement  dans  la  formule 
suivante  empruntée  à  un  contrat  de  mariage  parisien  : 

«  Toutefois,  le  futur  époux  devra,  sous  la  surveillance  et  la 
responsabilité  des  tiers,  faire  le  remploi  des  biens  propres  à  la 
future  épouse,  qui  seraient  aliénés  ou  remboursés  durant  le 
mariage.  » 

Cette  clause  sera  obligatoire  pour  les  tiers,  car  elle  ne  peut 
laisser  de  doute  dans  leur  esprit  sur  l'intention  des  époux  :  aussi 
l'acquéreur  fera-t-il  bien  de  n'acquitter  son  prix  qu'après  justi- 
fication de  remploi,  car  il  pourrait  s'exposer  à  payer  une  seconde 
fois.  Il  n'aurait  d'ailleurs  qu'à  s'en  prendre  à  lui  de  ce  résultat  : 
la  simple  lecture  du  contrat  de  mai'iage  le  prévenait  de  ce  dan- 
ger :  à  lui  de  prendre  ses  précautions. 

i.  Dans  le  même  sens,  nous  trouvons  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation 
du  19  juillet  186S  (Sirey,  (55,  I,  372),  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du 
^janvier  1877  (Sirey,  77,  II,  209). 
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M.  Troplong  cepondanl  avait  soutenu  (et  la  jurisprudence 
vers  ISkt  s'était  rangée  à  cet  avis)  que  ccttii  clause  no  saurait 
être  oliligatoire  pour  les  tiers.  Pour  lui  {Contrai  de  mariage, 
tome  II,  n°  108a),  «  la  femme  peut  toujours  rentrer  dans  sa 
liberté,  elle  a  vendu  sans  cundiliun,  l'acquéreur  a  acheté  légale- 
iiienl  :  il  n'a  pas  le  droit  d'intervenir  entre  le  mari  et  la  femme 
pour  surveiller  l'emploi  do  son  prix;  la  femme  pourrait  toujours 
lui  dire  :  Moi  qui  ai  capacité  pour  vendre  mes  propres,  j'ai  aussi 
capacité  pour  décider  que  le  remploi  actuel  m'est  préjudiciable, 
car,  avec  l'autorisalion  de  mon  mari,  j'ai  la  libre  administration 
de  mes  droits.  Je  ne  veux  donc  pas  du  remploi  actuel,  j'aliène 
mon  droite  cet  égard,  ou,  si  vous  voulez,  le  remploi  ne  regarde 
que  moi,  il  est  étranger  à  l'intérêt  des  tiers.  » 

Non,  la  femme  ne  saurait  tenir  ce  langage,  car,  «  durante  ma- 
trimonio  »,  l'article  1395  s'oppose  formellement  à  ce  qu'elle 
renonce  à  une  garantie  qu'elle  s'est  réservée  dans  son  contrat 
de  mariage. 

Nous  avons  montré  plus  haut  quelle  est  la  base  de  cette  obli- 
gation de  surveillance  pour  les  tiers,  et  de  nombreux  arrètsrno- 
tamment  celui  de  la  Cour  de  Cassation  du  30  novembre  18SG, 
reconnaissent  cette  obligation.  En  pratique,  elle  aboutit  au 
résultat  suivant  :  faire  annuler  le  paiement  exécuté  par  le  tiers, 
qui  n'aurait  pas  exigé  l'accomplissement  de  la  clause,  tout  en 
regardant  comme  parfaitement  valable  son  acquisition,  et,  par 
suite,  permettre  à  la  femme  d'exiger  un  second  paiement.  Mais 
cela  ne  signifie  point  que  notre  clause  confère  aux  biens  qu'elle 
vise  la  dotalité  et  les  frappe  d'inaliénabilité  réelle.  L'inaliéna- 
bilité  entraînerait  des  conséquences  tout  autres  :  le  tiers  acqué- 
reur aurait-il  acquitté  son  prix,  sans  s'occuper  de  la  réalisa- 
tion du  remploi,  les  conditions  d'aliénabilité  du  bien  n'ayant 
point  été  remplies,  le  tiers  ne  serait  point  devenu  propriétaire, 
par  suite,  la  femme  pourrait  toujours  agir  en  i;evendication ; 
de  plus,  ces  biens  étant  inaliénables  seraient  insaisissables  et 
échapperaient  aux  créanciers  dont  la  créance  serait  née  durant 
le  mariage. 

Ce  que  les  époux  peuvent  faire,  vu  le  grand  principe  de  la 
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liberté  des  conventions  matrimoniales,  c'est  soumettre  certains 
de  leurs  biens  au  régime  ilutal  par  une  clause  formelle  et  claire. 
C'est  notamment  l'efTet  que  produirait  la  clause  suivante  relevée 
dans  un  contrat  de  mariage  de  la  région  du  Nord  :  «  Les  im- 
meubles propres  de  la  femme  seront  inaliénables;  toutefois,  ils 
pourront  être  vendus  à  la  condition  qu'il  soit  fait  remploi  du 
prix.  »  Mais  la  simple  clause  de  remploi  du  prix  de  certains 
propres  de  la  femme,  clause  édictant  la  responsabilité  des  tiers, 
n'est  pas  assez  précise  pour  les  soumettre  au  régime  dotal, 
Une  telle  clause  est,  en  effet,  susceptible  de  deux  interprétations: 
mettre  simplement  une  obligation  personnelle  à  la  cbarge  du 
tiers, ou  soumettre  le  bien  lui-même  au  régime  dotal.  Du  mo- 
ment où  il  y  a  doute,  ou  ne  peut  adopter  la  seconde  interpréta- 
tion en  face  de  l'article  1392  qui  veut  «  une  déclaration  expresse 
de  dotalité  ». 

Voilà  de  quelle  manière  les  clauses  de  remploi  peuvent  ap- 
porter des  modifications  aux  règles  ordinaires  du  régime  de 
communauté. 


r.iiAi'inU':  ii 


UKS    KOIIMKS    DU    UlC.Ml'LdI 


En  quelles  formes  le  remploi  doit-il  être  réalisé? 

Nous  nous  sommes  étendu  très  longuement  sur  l'élude  de 
ces  formes  à  propos  du  régime  dotal,  aussi  cela  va  nous  per- 
mettre d'être  fort  bref  pour  ce  régime  de  commuuaulé.  Les 
articles  1434  et  1435  renferment  les  règles  que  le  Code  a  posées 
à  cet  égard,  pour  protéger  les  époux  et  avertir  les  tiers  intéressés. 

S'il  s'agit  d'un  remploi  exécuté  dans  l'intérêt  du  mari,  le 
Code  exige  que  le  mari  fasse,  lors  de  l'acquisition,  la  double 
déclaration  suivante  :  1°  que  l'argent  qui  lui  sert  à  effectuer 
cette  opération  provient  de  la  vente  d'un  de  ses  immeubles 
propres;  2°  et,  en  second  lieu,  que  l'acquisition  est  faite  pourTui 
servir  de  remploi.  La  plupart  des  auteurs  reconnaissent  la  néces- 
sité de  cette  double  déclaration,  l'insuffisance  d'une  seule  d'entre 
elles;  mais,  pour  quelques  auteurs,  une  seule  est  nécessaire, 
puisque  chacune  d'elles  révèle  l'intention  des  parties  de  faire 
remi)loi,  et  que,  d'autre  part,  on  n'exige  pas  l'identité  des 
deniers. 

C'est  au  momeiil  même  de  l'acte  d'acquisition  que  le  mari 
doit  faire  cette  double  déclaralion,  qui  ne  pourrait  pas  interve- 
nir postérieurement  à  cet  acte. 

La  Cour  de  Cassation,  dans  un  arrêt  qu'elle  rendit  le 
20  août  1872  (Dalloz,  72,  I,  406),  montre  parfaitement  le  but 
que  la  loi  a  poursuivi  par  cette  déclaration.  Elle  n'a  pas  voulu 
que  cette  opération  put  donner  prise  à  la  moindre  équivoque, 
que  le  mari  put,  après  coup,  prendre  en  remploi  ou  laisser  à  la 
communauté  l'immeuble  acquis,  suivant  qu'il  aurait  pris  ou 
perdu  plus  ou  moins  de  valeur. 

S'il  s'agit  d'un  remploi  exécuté  dans  l'intérêt  de  la  femme. 
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outre  la  double  déclaration,  il  faut  que  la  femme  accepte  comme 
remploi  racquisitioii  que  lui  propose  le  mari,  car  la  loi  n'a  pas 
voulu  que  la  femme  fût  forcée  de  devenir  propriétaire  il'iui  bien 
qui  ne  lui  aurait  pas  agréé,  qui  ne  lui  aurait  pas  paru  un  bon 
placement. 

Nos  clauses  de  remploi  n'enlèveraient  leur  utilité  à  ces  forma- 
lités que  si  elles  venaient  préciser,  dans  son  individualité  même, 
le  bien  qui  devrait  servir  au  remploi.  Car  ici,  d'une  part,  les 
tiers  sont  avertis  par  le  contrat  de  mariage,  et  d'autre  part,  la 
femme  a  donné  son  consentement  par  avance  dans  ce  contrat  de 
mariage. 

Quant  à  toutes  les  autres  questions  que  peut  soulever  l'ap- 
plication de  nos  articles,  nous  nous  contenterons  de  renvoyer  à 
ce  que  nous  avons  dit  à  propos  de  la  clause  pure  et  simple  de 
remploi  sous  le  régime  dotal. 

Ajoutons  simplement,  que  si  la  femme  opte  pour  le  second 
parti  qu'  elle  peut  prendre  en  présence  de  l'offre  de  son  mari, 
c'est-à-dire,  si  elle  refuse  cette  offre,  le  bien  deviendra  bien  de 
communauté,  et,  par  suite,  la  femme  n'aura  plus  qu'un  simple 
droit  (le  créance  à  exercer. 


CHAPITRE  III 

DES    lîIKNS    ôLI    PEUVENT   SEHVIH    AU    I1K.MPI.0[ 


Le  grand  [nincipe  de  la  liberté  des  conventions  matrimo- 
niales permet  à  nos  clauses  de  déterminer,  conmie  elles  l'enten- 
dent, les  biens  qui  devront  servir  à  réaliser  le  remploi  et  les 
modes  de  cette  réalisation;  si  elles  le  font,  ce  sont  ces  disposi- 
tions du  contrat  de  mariage  que  l'on  devra  observer. 

Mais,  si  le  contrat  de  mariage  n'en  parle  point,  le  remploi 
devra  se  faire  ordinairement  en  immeuble.  Il  nous  semble 
même  que  l'on  pourrait  soutenir,  vu  le  silence  des  articles  1  i;{4 
et  1435  sur  les  biens  pouvant  servir  de  remploi,  qu'il  serait4oi- 
sible  aux  parties  d'acquérir  certains  meubles,  par  exemple,  des 
valeurs  nominatives,  car  la  clause  de  remploi  aurait  rempli  son 
but,  (jui,  sous  le  régime  de  communauté,  est  de  remplacer  une 
créance  de  la  femme  par  un  bien  dont  elle  a  la  propriété  directe. 

Four  ((ue  le  mari  puisse  céder  à  sa  femme  un  de  ses  biens 
propres  ou  un  bien  de  communauté  à  titre  de  remploi,  il  faut, 
suivant  la  jurisprudence  (1),  que  les  deux  conditions  suivantes 
soient  remplies,  bien  que  l'article  lo9o,  2%  n'exige  que  la  pre- 
mière :  1°  il  faut  que  cette  cession  ait  une  cause  légitime,  par 
exemple,  l'existence  d'une  obligation  du  mari  ou  de  la  commu- 
nauté envers  la  femme;  2°  que  cette  obligation  soit  exigible, 
c'est-à-dire  que  la  femme  puisse  réclamer  son  exécution  par 
une  action.  Donc  cette  cession  ne  pourra  jamais  avoir  lieu 
lorsqu'il  s'agira  d'un  remploi  facultatif.  De  même,  chaque  fois 

i.  Notamment  un  arrôt  de  la  Cour  de  Cassation  du  15  juin  1881  (Sirey, 
83,  I,  473),  un  jugement  du  tribunal  de  Lyon  du  15  avril  1885,  et  un  arrêt 
de  la  Cour  de  Cassation  du  M  juillet  1888. 
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que  la  clause  de  remploi  ne  rjoit  iMi-e  inlerprétoe  que  comme  un 
simple  rappel  des  articles  1434  et  1435,  il  faudra,  suivant  cette 
théorie  de  la  jurisprudence,  écarter  cette  cession.  Mais  si  cette 
dernière  remplit  les  deux  conditions  énumérées  ci-dessus,  le  mari 
peut  fort  bien  olïrir  ini  de  ses  propres  ou  un  des  biens  de  la  com- 
munauté comme  remploi;  dans  ce  cas,  il  n'en  doit  pas  moins 
observer  les  règles  de  forme  que  nous  avons  posées  dans  le  pré- 
cédent chapitre.  Pas  n'est  besoin  d'ajouter  que  pareille  opération 
ne  serait  pas  permise  s'il  s'agissait  d'un  remploi  eu  faveur  du 
mari,  à  raison  de  la  prohibition  de  la  vente  entre  époux 
(Article  1395). 


^ 


CIIAPITHE  IV 

A    QUKLMi    KPOOUE    I'ELT-0\    EXÉCUTER    LE    IlEMPLOI 


Si  la  clause  du  contrat  de  mariage  no  fixe  nucun  délai,  le 
mari  peut  attendre  jusqu'à  la  dissolution  de  la  cinniminauté 
pour  réaliser  le  remploi. 

Le  contrat  de  mariage  li\e-l-il  au  contraire  un  drioi,  le  mari 
devra  exécuter  (clli'  iiindalitc  dr  la  clause;  mais,  s'il  le  laisse  pas- 
ser sans  réaliser  le  remploi,  ce  délai  étant  purement  commina- 
toire, le  mari  restera  encore  libre  de  l'cITectuer,  sauf  si  la  clause 
lui  retirait  expressément  ce  droit.  L'effet  que  produit  l'arrivée 
de  l'expiralion  du  délai,  est  donc  simplement  de  permettre  à 
la  femme  de  s'adresser  à  la  justice  pour  forcer  le  mari  à  réaliser 
le  remploi  ou  se  faire  autoriser  à  l'efl'ectuer  elle-même. 

Une  fois  la  communauté  dissoute,  le  mari  n'est  plus  qua- 
lifié pour  réaliser  le  remploi,  car  il  a  cessé  d'être  chef  de  la  com- 
munauté, d'être  administrateur  des  propres  de  sa  femme,  et 
celle-ci  voit  définilivement  son  droit  converti  en  un  di'oit  de 
créance  contre  la  conuuunauté.  Il  est  trop  tard  également  pour 
que  la  femme  puisse  forcer  le  mari  à  exécuter  la  clause,  car  elle 
n'est  plus  que  créancière  et  n'a  plus  dniil  qu'à  effectuer  sa  reprise 
par  voie  de  prélèvement. 

Pour  terminer  ce  cliapili'c,  il  nous  suffira  de  rappeler  la 
solution  i[ur  nous  avons  donnée  à  la  question  du  remploi  in 
futurum,  question  que  nous  avons  étudiée  à  propos  de  la  clause 
pure  et  simple  de  remploi  sous  le  régime  dolal.  Nous  avons 
conclu  avec  la  jurisprudence  et  la  majorité  des  auteurs  à  la 
validité  de  ce  remploi  anticipé.  Nous  nous  bornerons  à  ajouter 
deux  ou  trois  mots  pour  le  cas  où  l'aliénation  du  bien  soumis 
au  remploi  n'aurait  pas  lieu.  Dans  ce  cas,  en  réalité,  il  n'y  a  pas 
eu  remploi,  et  dès  lors,  le  bien   aciieté  doit  suivi'e  le  sort  des 
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acquisitions  à  titre  onoreux,  faites  durant  le  mariage.  Ce  bien 
tombera  dans  l'actif  de  communauté,  et  si  le  mari  l'a  payé  de 
son  argent  personnel,  ce  paiement  lui  donnera  droit  à  une 
récompense. 

Quant  à  la  question  des  frais  du  remploi,  un  simple  renvoi 
au  chapitre  que  nous  lui  avons  consacré  sous  le  régime  dotal 
nous  parait  suffisant. 


CHAPITRE  V 

l)i;s   CONSÉQUKXCES    DE    l'iNEXÉCL  TION    DES  CLAUSES  DE    REMPLOI    ET 
DES    DIVKRS    HECOUHS    AtXi^il  IXS    ELLE    PEUT   DONNEU    LIEU 


Nous  ne  reviendrons  pas  sur  les  généralités  relatives  à  ces 
conséquences.  Pour  Icséludier,  il  faut  distinguer  deux  périodes  : 
r  durant  le  mariage;  2"  après  la  dissolution  du  mariage,  guels 
vont  être  les  droits  de  la  femme  ?  De  quelle  manière  pourra- 
t-elle  obtenir  la  réalisation  du  remploi?  Dans  les  cas  où  notre 
clause  impose  aux  tiers  l'obligation  de  surveillance,  la  femme 
aura-t-elle  une  action  et  quelle  sera-t-elle? 

Telles  sont  les  questions  que  nous  allons  examiner  sous  cha- 
cune de  ces  périodes. 

1.  —  Durant  le  mariar/e.  ^ 

«juels  droits  aura  la  femme  contre  les  tiers  auxquels  la  clause 
de  remploi  imposait  l'obligation  d'en  surveiller  l'exécution  et  qui 
ont  acquitté  le  prix  sans  exercer  cette  surveillance? 

Le  contrat  de  mariage  obligeait  expressément  les  tiers  à  sur- 
veiller le  remploi  :  ils  ne  l'ont  point  fait;  la  femme  a  évidem- 
ment une  action  eontre  eux. 

Mais  les  époux  n'ont  pas  le  droit  de  réclamer,  sous  le  régime 
de  communauté,  la  nullité  île  la  vente,  mais  seulement  un  second 
paiement  du  prix.  En  elVet  cette  aliénation  est  définitive,  irré- 
vocable, elle  a  transféré  la  propriété  à  l'acquéreur  dès  le  moment 
de  sa  conclusion.  Mais  celui-ci  n'ayant  point  rempli  les  charges 
qui  pesaient  sur  lui,  la  femme  peut  réclamer  le  bénéfice  de 
l'article  1184  qui  donne  une  action  pour  forcer  à  l'ex'écution  des 
conditions.  Or,  le  tiers  ne  peut  se  soustraire  à  cette  action  ([u'en 
offrant  à  nouveau  le  prix. 

La  femme,  pour  agir,  doit-elle  attendre  la  dissolution  de  la 
communauté  ou  peut-elle  le  faire  durant  le  mariage?  Nous  ne 
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trouvons  dans  le  Code  civil  aucune  disposition  relative  à  l'exer- 
cice de  cette  action  ;  par  suite,  que  doit-on  décider? 

Évidemiment,  elle  ne  peut  être  forcée  d'agir  durant  le  ma- 
riage :  mais  le  peut-elle?  Permettre  une  telle  action  durant  la 
communauté  serait,  dit-on.  jeter  le  trouble  dans  le  ménage;  car 
si  la  femme  agit  contre  le  tiers,  celui-ci  va  se  retourner  contre 
le  mari.  L'article  2236,  2",  semble  bien  l'indiquer  puisqu'il 
suspend,  durant  le  mariage,  la  prescription  dans  tous  les  cas 
où  l'action  de  la  femme  réfléchirait  contre  le  mari. 

Ces  motifs  nous  semblent  insuffisants,  car  aucun  texte  ne 
dénie  ce  droit  à  la  femme.  L'article  223G,  bien  loin  d'enlever  à  la 
femme  le  droil  d'agir,  vient  au  contraire  le  lui  sauvegarder. 
D'autre  part,  elle  peut  craindre  que  le  tiers  ne  devienne  insol- 
vable; elle  a  donc  parfois  grand  intérêt  à  agir  de  suite.  Cette 
action  rompra  peut-être,  dans  quelques  rares  cas,  l'harmonie 
entre  époux;  mais,  le  plus  souvent,  elle  permettra  de  sau\-e- 
garder  la  fortune  de  la  femme.  Aussi,  à  notre  avis,  doit-on  la 
iléclarer  possible  durant  le  mariage.  Elle  aura  pour  effet  d'ob- 
tenir un  second  prix  de  l'acquéreur,  qui,  celte  fois,  exigera  en 
échange  un  bon  et  valable  remploi.  Cette  décision  est  très 
rationnelle,  car  le  remploi  peut  s'effectuer  tant  que  dure  le 
mariage,  et  l'offre  du  prix  ri'pare  le  préjudice  qu'avait  subi  la 
femme. 

D'autre  part,  le  tiers  acquéreur  peut  se  voir  poursuivi  par  le 
mari  agissant  au  nom  de  sa  femme,  et  il  ne  saurait  repousser 
cette  action  en  invoquant  l'exception  de  garantie,  exception  que'ïn 
de  evicliune  tenet  ac/io  eumdem  agentem  repellit  eœccptio,  car 
ce  n'est  pas  en  son  nom,  mais  au  nom  et  comme  administra- 
teur des  biens  de  la  femme  que  le  mari  agit.  En  pratique  sans 
doute,  le  mari  ne  poursuivra  que  fort  rarement  l'acquéreur,  à 
raison  du  recours  que  ce  dernier  a  contre  lui;  mais  il  pourrait 
le  faire  avec  profit,  s'il  était  lui-même  insolvable. 

Faisons  une  dernière  remarque  :  les  règles  que  nous  venons 
de  tracer  ne  s'appliquent  qu'au  cas  où  la  clause  de  remploi, 
insérée  dans  un  contrat  de  mariage  adoptant  le  régime  de  com- 
munauté, exige  que  les  tiers  surveillent  l'exécution  du  remploi. 
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Milis  si  hi  clause  porUiil  que  les  propres  de  la  reinnie  seraient 
iiKiliéiiablos,  ce  sont  les  règles  (]ue  nous  avons  posées  à  propos 
du  rfuMnie  dolal  que  l'on  devrait  appliquer. 

II.  —  Ajiri's  la  séparation  de   biens  ou  après 
la   dissolution  du  mariar/e. 

Quelle  action  aura  la  leuime  contre  son  mari  qui  n'a  pas 
exécuté  la  clause  de  remploi  ? 

Le  remploi  n'a  pas  eu  lieu  à  la  dissolution  de  la  communauté, 
la  femme  aura  un  droit  de  récompense  qu'elle  'exercera  par  voie 
de  prélèvement.  Mais  ce  n'est  point  tout,  le  mari  a  commis  une 
faute  en  n'exécutant  point  les  dispositions  du  contrat  de 
mariage  :  il  devait  réaliser  le  remploi,  et  il  ne  l'a  pas  fait;  la 
femme  pourra  donc  en  principe  réclamer  des  dommages-intérêts 
pour  inexécution  de  cet  engagement. 

Quand  la  clause  fixait  un  délai  pour  réaliser  le  remploi,  cette 
action  en  dommages-intérêts  appartient  certainement  à  la  femme  ; 
elle  pouvait  agir  durant  le  mariage,  à  fortiori,  le  pourra-t-^le 
après  .sa  dissolution. 

Mais  si  le  contrat  de  mariage  ne  fixait  aucun  délai  pour  faire 
l'acquisition  en  remploi,  nous  nous  rangerons  à  l'avis  général 
tant  des  auteurs  que  des  arrêts  qui  n'accordent  plus  à  la  femme 
que  le  droit  d'e.vercer  son  action  en  reprise  en  se  conformant  à 
l'article  l  i7U.  Dans  ce  cas,  en  efl'et,  aucune  disposition  de  la 
clause  ne  forçait  le  mari  à  l'exécuter  à  un  moment  plutôt  qu'à 
l'autre  durant  le  mariage;  il  pouvait  en  retarder  la  réalisation 
jusqu'au  moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  moment 
où  prend  naissance  l'action  en  reprise  ;  donc,  il  n'y  a  pas  matière 
à  dommages-intérêts. 

Le  mari  ne  peut  plus,  après  le  mariage,  effectuer  le  remploi  : 
celte  impossibilité  résulte  des  termes  de  l'article  1433.  La  dis- 
solution de  la  communauté  a  fixé  définitivement  les  droits 
des  époux.  D'ailleurs,  quel  intérêt  pourrait-il  avoir  à  otïrir, 
après  la  dissolution  de  la  communauté,  cette  réalisation  qu'il 
n'a  point  faite  auparavant,  en  exceptant  toutefois  les  cas  où  la 
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femme  a  le  droit  do  lui  demander,  en  sus  du  prix,  des  dom- 
mages-intéréls.  Cotte  action  de  la  femme  sera  garantie  (ar- 
ticle 2135,  S^C.  C.)  par  une  hypothèque  légale  qui  prend  rang 
tlu  jour  de  la  vente  de  ses  propres. 

Telle  est  la  situation  du  mari  qui,  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, n'a  pas  exécuté  la  clause  do  remploi. 

Mais,  nous  l'avons  vu,  les  tiers  peuvent  aussi  être  intéressés 
sous  ce  régime  à  l'exécution  de  la  clause  de  remploi.  Quelle 
sera,  dans  ce  cas,  leur  situation? 

A  la  dissolution  du  mariage,  l'acquéreur  du  propre  peyl 
n'avoir  pas  encore  acquitté  son  prix.  Dans  ce  cas,  la  femme 
n'aura  qu'à  le  lui  demander,  et  il  sera  tenu  de  le  payer  sans 
avoir  à  exiger  bon  et  valable  remploi,  puisque  le  remploi  est 
impossible. 

Mais  cet  acquéreur  avait  payé  son  prix  au  moment  de  la  dis- 
solution de  la  communauté,  et  le  remploi  n'avait  pas  été  réa- 
lisé. La  femme,  au  lieu  de  poursuivre  son  mari,  va  pouvoir  agir 
contre  lui  :  quelle  action  va-t-elle  intenter  et  quels  vont  en  être 
les  effets? 

Notre  clause,  qui,  nous  le  supposons,  a  été  rédigée  dans  des 
termes  engageant  la  responsabilité  des  tiers,  n'affecte  pas  la 
capacité  d'aliéner  des  époux.  Les  propres  de  la  femme  restent 
aliénables,  car  notre  clause,  nous  l'avons  vu,  n'entraîne  nulle- 
ment la  dotalité  du  bien.  La  vente,  consentie  par  la  femme  et 
faite  par  le  mari,  est  parfaitement  valable  :  du  jour  même  de  la 
vente,  l'acheteur  est  devenu  propriétaire  :  ce  n'est  donc  point 
par  une  action  en  nullité  que  peut  agir  la  femme. 

Mais  une  double  condition  affectait  cette  aliénation  consentie 
par  les  époux,  à  savoir  :  l'achat  d'un  autre  bien  avec  le  piix  du 
propre  et  la  surveillance  de  cet  achat  par  notre  tiers  acqué- 
reur. Celui-ci  a  contracté  un  engagement,  il  doit  l'exécuter 
conune  le  doit  chacune  des  parties  dans  tout  contrat  synallag- 
matique.  C'est  donc  l'article  1184  qui  sert  de  fondement  à  l'aC- 
tion  delà  femme  contre  notre  tiers  qui  a  payé  sans  surveiller; 
c'est  donc  l'action  en  résolution  du  contrat  que  la  femme  pourra 
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exercer.  En  d'autres  termes,  c'est  l'action  reposant  sur  l'inexé- 
cution des  conditions  que  la  femme  intentera,  et  par  suite,  nous 
la  régirons  par  les  régies  des  couLlitions  résolutoires.  C'est 
par  trente  ans  que  l'action  se  prescrira,  et  d'autre  part  la  réso- 
lution sera  judiciaire  et  facultative  :  judiciaire,  car  la  résolution 
devra  être  réclamée  en  justice,  et  le  juge,  au  lieu  de  la  prononcer 
de  suito,  pourra  accorder  au  défendeur  un  délai  pour  remplir 
son  obligatinii;  facuilativc,  car  la  femme  pourra  réclamer  ou 
cette  résolution  ou  l'exécution  forcée  de  la  convention.  Tant  que 
la  résolution  n'a  pas  été  prononcée,  l'acquéreur  reste  maître 
d'écarter  celte  action  en  résolution  par  l'ofl're  du  prix. 

MM.  Aubry  et  Rau  résument  en  ces  termes  cette  question 
(L.  V,  §  533,  note  10,  page  524)  :  «  En  supposant  que  d'après  les 
termes  dans  lesquels  elle  est  conçue,  la  clause  de  remploi,  sti- 
pulée dans  un  contrat  de  mariage  qui  établit  le  régime  de  la 
communauté,  fût  exceptionnellement  opposable  aux  tiers,  la 
femme  ne  serait  autorisée  à  s'en  prévaloir  que  pour  contester 
la  validité  du  paiement,  fait  sans  remploi  entre  les  mains"clu 
mari,  et  non  pour  demander  l'annulation  de  l'aliénation  elle- 
même.  La  nullité  du  paiement  ne  pourrait,  le  cas  échéant,  don- 
ner lieu  qu'à  une  action  en  résolution,  d'ailleurs  soumise  à  toutes 
les  règles  de  conservation  relatives  à  de  pareilles  actions.  » 

Pour  ceux  qui  décideraient  que,  sous  le  régime  de  commu- 
nauté, la  clause  de  remploi  n'a  d'effets  qu'entre  époux  et  n'est 
pas  opposable  aux  tiers,  évidemment  cette  question  ne  se 
poserait  pas. 

Quant  aux  tribunaux,  qui  décident  que  cette  clause  de 
remploi  entraîne  sous  le  régime  de  communauté  l'inaliénabilité 
des  biens  qu'elle  vise,  son  inexécution  entraînerait  la  nullité  de 
la  vente,  et,  par  suite,  ce  serait  l'action  en  révocation  de  l'ar- 
ticle 1560  que  devrait  exercer  la  femme. 

D'après  quelques  rares  jurisconsultes,  la  femme  ne  pourrait 
jamais  exiger  la  résolution  de  l'aliénation,  mais  seulement  le 
paiement  du  prix.  Ils  en  déduisent  le  caractère  subsidiaire  de 
l'obligation  du  tiers,  et  par  suite,  lui  permettent  d'exiger  que 
la  femme  commence  par  discuter  les  biens  de  communauté 
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comme  ceux  du  mari.  Si  l'on  autorisait,  disent-ils,  la  femme  à 
réclamer  son  paiement  à  racquéreur,  sans  discuter  auparavant 
les  biens  du  mari  et  de  la  communauté,  ce  serait  lui  [permettre 
de  recevoir  plus  qu'on  ne  lui  dnit,  puisqu'elle  toucherait  du 
tiers  le  prix  entier,  et  retrouverait  dans  la  coinmunauté  une 
partie  du  prix  qui  aui'ait  déjà  été  payé.  A  notre  avis,  il  faut 
lepousser  ce  système.  Sans  doute,  la  femme  ne  peut  exercer 
cumulativement  ces  deux  actions,  mais  elle  peut  exercer  celle 
qui  lui  plaît. 

En  un  mot,  le  tiers  actionné  sera  forcé  d'acquitter  à  nouveau 
le  prix  ou  de  restituer  l'immeuble,  et  en  outre,  il  peut  être  con- 
damné à  payer  des  dunmiages-intérèts,  conformément  à  l'ar- 
ticle 1184,  dans  les  cas  où  l'inexécution  a  causé  un  préjudice 
à  la  femme,  sauf  son  recours  contre  le  mari. 

Telles  sont  les  conséquences  du  défaut  d'inexécution  des 
clauses  de  remploi  dans  le  régime  de  communauté. 


Recours  des  tiers  poursuivis. 

Si  le  tiers  a  été  poursuivi  et  a  acquitté  à  nouveau  son  prix, 
il  aura  le  droit  de  recourir  contre  le  mari  et  de  lui  réclamer  le 
prix  qu'il  avait  versé  indûment  la  première  fois.  Si  même  la 
femme  en  a  tiré  profit,  il  aura  contre  elle  l'action  de  in  rem 
verso. 

Dans  quelques  cas  assez  rares,  la  femme  pourrait  se  trouver 
garante  de  l'aliénation;  le  tiers  alors  trouverait  dans  cette  action 
en  garantie  un  moyen  de  repousser  son  action.  En  voici  un 
exemple  assez  compliqué  que  nous  a  fourni  la  pratique. 

Un  acheteur  avait  versé  son  prix  d'acquisition  à  la  femme, 
sans  que  le  remploi  eût  été  réalisé  ;  or,  la  mère  de  celle  dernière 
s'était  portée  garante  de  toute  action  qui  pourrait  être  intentée 
contre  cet  aclicteur  pour  défaut  de  remploi.  La  fi'mme  recueillit 
la  succession  de  sa  mère,  puis  elle  prétendit  exiger  un  nouveau 
paiement  de  l'acheteur  sous  prétexte  que  le  remploi  n'avait  point 
été  exécuté.  Cet  acheteur  repoussa  l'action  de  la  feiuiur  iiui 
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iiviiit  siitrèdé  à  sa  mère  ol,  par  suite,  à  l'obligation  de  garantie 
qui'  celte  dcrnièro  avait  contractée. 

Telles  sont  les  principales  niodifications  que  peuvent  appor- 
ter les  diverses  clauses  de  remploi  sous  le  régime  de  commu- 
nauté. 


^. 


Régime  sans  commuiuiuté  et  Régime  de  séparai ioii  de  bieus. 


Ce  sont  les  deux  derniers  régimes  nialrimoniaux,  dont  nous 
ayons  à  nous  occuper  :  nous  ne  dirons  qu'un  mot  des  consù- 
quences  de  la  clause  de  remploi  sous  ces  régimes  pour  les  deux 
raisons  suivantes. 

D'abord  nos  clauses  se  rencontrent  très  rarement  dans  les 
contrats  de  mariage  qui  adoptent  l'un  de  ces  deux  régimes.  Et, 
d'autre  part,  ce  sont  les  principes  juridiques,  que  nous  avons  vus 
en  jeu  sous  le  régime  dotal  et  sous  le  régime  de  communauté,  qui 
les  régissent.  Il  nous  suffira  donc  de  les  rappeler. 

En  ce  qui  concerne  la  question  de  savoir  si  l'on  se  trouve  en 
présence  d'une  véritable  clause  de  remploi,  nous  n'avons  absolu- 
ment rien  à  ajouter.  Aussi,  demandons-nous  immédiatement 
quels  vont  être  les  effets  de  la  clause  de  remploi  dans  ces  deux 


Effets  de  la  clause  de  remploi  insérée  dans  un  contrai    de 
mariage  adoptant  le  régime  sans  communauté. 

Le  mari,  sous  ce  régime,  est  administrateur  de  tous  les  biens 
de  sa  femme;  par  suite,  l'utilité  de  la  clause  de  remploi,  qui  lui 
enlève  la  disposition  des  capitaux  de  celle-ci,  apparaît  d'une 
façon  manifeste.  Nous  lui  appliquerons  donc  tout  naturellement 
les  règles  que  nous  venons  de  poser  à  propos  du  régime  de  com- 
munauté. 

La  responsabilité  du  mari  est  la  même  :  quant  aux  tiers,  ils 
ne  seront  responsables  que  si  la  clause  de  remploi  leur  impose 
expressément  l'obligation  d'en  surveiller  l'exécution. 
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Effets  de  la  clause  de  remploi,   insérée  dnus  uit  contrat  de 
mariage  adoptant  la  séparation  de  biens. 

On  ne  voit  pas  loiil  d'abord  quelle  est  la  raison  d'être  d'une 
elause  de  rciii|iioi  sous  ee  régime.  Il  n'y  a  plus  on  elïel  d'asso- 
eialion  ilinlérOls  enlr(^  les  époux  :  chacun  d'eux  lonscrn!  la 
propriété  et  l'administration  do  toute  sa  fortune,  il  en  conserve 
méiile  la  jouissance,  sauf  sa  part  coniribuloire  aux  eiiargos  du 
ménage.  Et  pourtant  nous  trouvons,  dans  certains,  contrats  de 
mariage  adiiplant  lo  réiiinH-  de  séparation  do  lnons,  une  clause 
de  remploi. 

C'est  que  les  mêmes  raisons,  qui  nul  duiiné  lieu  à  nos  clauses 
de  remploi, quand  il  s'agit  deparapliernaux  sous  le  régime  dotal, 
se  présentent  ici. 

.  D'un»'  i)art,  le  contrat  iU-  mariage,  pour  donner  [dus  d'unité 
à  l'administration  des  biens  des  époux,  a  pu  la  confier  au  mari 
ot  exiger  alors  comme  garantie  ((uo  l'aliénation  d'une  valeur 
mobilière  de  la  femme  n'ait  lieu  que  moyennant  remploi.     .»_ 

D'autre  part,  on  dehors  même  du  cas  d'administration  confiée 
au  mari,  les  parents  de  la  femme  peuvent  craindre  que  le  mari 
n'abuse  de  son  autorité  pour  la  pousser  à  vendre  ses  biens,  dont 
il  gaspillerait  le  prix  :  or,  la  clause  de  remploi  sera  le  remède 
contre  ce  danger. 

Voici,  en  quelques  mots,  les  effets  dos  clauses  de  remploi 
dans  ce  régime  de  séparation  de  biens. 

I.  —  Entre  époux. 

Silo  mari  adminisire  les  biens  de  sa  femme,  il  encourra  la 
même  responsabilité  que  sous  le  régime  de  communauté. 

Mais  si  la  femme  conserve  l'administration  de  ses  biens,  si 
c'est  elle  qui  a  vendu  avec  l'autorisation  île  son  mari,  quelle  va 
être  la  situation  de  celui-ci? 

La  jurisprudence  (notamment  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion du  3  novembre  1861,  Sirey,  62, 1,  741)  et,  avec  juste  raison 
à  notre  avis,  applique  à  celte  hypothèse  l'article  1450,  édicté  pour 
la  séparation  de  biens  judiciaire.  Les  mêmes  motifs  qui  l'ont 
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inspiré,  ifS  luèmcs  danyvrs  qu'il  a  voulu  pirviMiir  se  iTlrouvml 
sous  la  séparation  do  biens  convonlionnello.  Donc,  li-  uiaii,  qui 
autorise  la  Vente,  est  responsable  de  l'inexéeution  de  la  clause  : 
il  lest  eneore  en  dehors  de  toute  autorisation,  s"il  eoneourl  à 
la  vente  ou  s"il  tire  profit  du  prix  qu'il  a  touché. 

D'api-ès  cet  arti(l(>  liriO.  le  mari,  en  jtrincipe,  n'est  pas  garant 
lie  l'utilité  du  remploi  :  mais  il  devrait  l'être  évidemment,  si  la 
clause  de  remjdoi  lui  imposait  cette  responsabilité. 

L'acquisition  en  r(Mnploi  soulève  une  autn^  question.  Doit- 
elle  être  considérée  comme  un  simple  acte  d'administration  pour 
la  femme  ou,  au  contraire,  comme  un  acte  de  disposition  néces- 
sitant l'autorisation  maritale? 

Cela  dépend  de  l'étendue  que  l'on  donne  au  droit  d'admi- 
nistrer reconnu  à  la  femme  séparée  par  l'article  14i9.  C<>t  article 
déclare  que  la  femme  séparée  de  biens  a  la  libre  administration 
de  sa  fortune  et  il  ajoute  qu'elle  a  le  ilroit  de  disposer  de  son 
mobilier.  Il  semblerait  en  résulter  que  la  femme  séparée  de  biens 
peut  toujours,  sans  aucune  autorisation,  acqui'rir  un  bien  en 
remploi  avec  des  valeurs  mobilières. 

Mais  les  auteurs  sont  loin  d'être  d'accoi'd  sur  l'étendue  des 
pouvoirs  de  la  femme  séparée  en  matière  d'aliénation  de  meubles. 
Car,  dit-on,  on  ne  peut  concilier  i-elte  théorie,  qui  pei'inet  à 
la  femme  seule  toute  espèce  d'acquisitions,  en  dehors  des  aciiui- 
sitions  à  crédit,  avec  l'article  217  du  Code  civil: cet  article,  qui 
défend,  à  la  femme  séparée  de  biens,  toute  acquisition  à  titre 
gratuit  ou  onéreux  «  sans  le  concours  de  son  mari  dans  l'acte  ou 
son  consentement  par  écrit  ». 

La  réponse  est  facile  :  l'article  1449  est  une  dérogation  à 
l'article  21 7  pour  tout  ce  qui  concerne  les  actes  d'administration: 
or,  l'article  1449  i-egardc,  nous  venons  de  le  voir,  la  disposition 
du  mobilier  comme  un  corollaire  du  droit  d'administrer.  D'autre 
pai'l,  nous  ivspectons  l'article  217,  ])uisque,  dans  ceiiains  cas, 
la  femme  seule  ne  peut  acquérir.  Ainsi,  l'acquisition  à  titre  gra- 
tuit lui  est  interdite  (1). 

I.  .NolammenlAubry  et  liau,  l.  V,  ;;  liKi,  page.s403  et  'lOî,  note  56. 
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Mais  hi  (loiir  ili-  Ciissalion  ircii  csl  pas  inoins  d'un  avis 
cnnli'aii'f  l't,  nulaniincnl  dans  un  arrôl  du  2  docombrc  1885 
(Sii-('y,8G.  I,  97),  clic  s'csl  lu-ononccT  en  lavi-uide  la  néfessité  de 
l'autorisalion  pour  la  réalisalion  du  rcinplui.  «  AUondu,  disait- 
ello,  que  cet  acte  dépasse  les  limitos  de  radininistration  cl  que 
l'arlicle  IMO  limite  aux  ades  d'administration  les  pouvoirs  de 
la  ("('inmi' séparéi'  do  biens,  qui  conlracte  sans  être  assistée  de 
son  mari  ou  de  justice.  » 

C'est  que  la  Cour  de  Cassation  part  de  ce  fait,  qwe  la  femme 
séparée  de  biens  ne  peut  faire  seule  que  les  actes  de  libre  admi- 
nistration :  c'est  ainsi  qu'elle  interprète  l'article  1449.  Et,  par 
suite,  elle  ne  permet  à  la  femme  d'aliéner  que  dans  les  limites 
de  l'administration  :  or.  elle  estime  que  ces  limites  sont  dépas- 
sées dans  l'aliénation  d'un  prix  pour  acquérir  une  autre  valeur 
en  remploi. 

Il  importe  de  ne  pas  ouliiier  que  si  cet  avis  fausse  un  peu 
le  texte  de  l'article  1449,  il  n'en  reste  pas  moins  celui  de  la  juris- 
prudence, don!  la  pratique  doit  tenir  compte. 

II.  —  E/Jets  à  V égard  des  tiers. 

La  clause  de  remploi,  en  principe,  ne  saurait  produire  aucun 
effet  à  l'égard  des  tiers;  il  faut,  pour  que  leur  responsabilité  soit 
engagée,  que  le  contrat  de  mariage  leur  impose  expressément 
l'obligation  de  surveiller  l'exécution  de  la  clause.  Pour  justifier 
celte  solution,  nous  n'aurions  qu'à  répéter  ce  que  nous  avons 
dit  à  propos  des  clauses  de  remploi,  concernant  les  parapher- 
naux  sous  le  régime  dotal. 

Di:s    ItÈGLES    DE    FOUMES    Df    REMPLOI     SOIS    CES   DEUX    RÉGIMES 

Ce  sont  les  articles  1434  et  1  i-3i>  du  Code  civil  qu'il  faut 
appliquer,  aussi  bien  s'il  s'agit  d'époux  mariés  sous  le  régime 
sans  communauté,  que  d'époux  mariés  sous  le  régime  de  la 
séparation  de  biens,  en  raison  de  la  généralité  de  ces  disposi- 
tions du  Code. 

Toutefois,  il  faut  faire  une  exception  et  ne  plus  exiger  ni 
déclaration  ni  acceptation,  lorsque  le  contrat  de  mariage  désigne 
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formellement,  détermine  indivlduellomont  les  biens  qui  devront 
être  acquis  pour  servir  de  remploi.  En  effet,  nos  formalités 
dans  ce  cas  sont  inutiles,  car.  d'une  part,  la  femme  a  donné  son 
acceptation  par  avance  dans  son  contrat  de  mariage,  et  d'autre 
part,  les  tiers  sont  alors  parfaitement  avertis  et  ne  peuvent  être 
victimes  d'une  erreur;  car  de  deux  choses  l'une,  ou  ils  pren- 
nent connaissance  du  contrat  de  mariage  et  alors  aucun  doute 
n'existe  plus  pour  eux,  ou  ils  ne  le  font  pas,  et  alors  ils  sont  en 
faute  et  n'ont  h  s'en  prendre  qu'à  eux-mêmes. 

EN   QUELS   BIENS  DOIT   SE   FAIRE  LE   REMPLOI 

Sur  ce  point  nous  n'avons  qu'à  renvoj^er  à  ce  que  nous  avons 
dit  à  propos  du  régime  dotal. 

Remarque  générale. 

Nous  avons  rejeté  à  la  fui  de  cette  thèse  une  observation 
générale  qui  s'applique  à  la  clause  de  remploi  sous  tous  les 
régimes  matrimoniaux.  Elle  concerne  l'étendue  et  la  valeur  des 
biens  acquis  pour  exécuter  une  clause  de  remploi. 

Le  remploi  peut  être  réalisé  on  une  ou  plusieurs  acquisitions, 
mais  il  doit  toujours  comprendre  tout  ce  que  le  mari  a  touché 
par  suite  de  l'aliénation,  c'est-à-dire,  le  prix  principal  et  les 
accessoires.  D'autre  part,  pour  apprécier  la  valeur  tiu  bien  qui 
a  servi  de  remploi,  il  faut  se  placer  au  moment  de  l'acquisition. 
Si  postérieurement  à  celle-ci,  il  suiviiiil  des  dégradations  for- 
tuites, le  mari  n'aura  point  à  les  supporter  :  mais  si  la  femme 
n'avait  pas  encore  accepté  à  ce  moment,  elle  aurait  le  droit  de 
refuser  le  remploi. 

Que  doit-on  décider  dans  le  cas  où  l'immeuble  acheté  coûte 
plus  que  la  somme  à  remployer? 

Sous  le  régime  dotal,  cet  immeuble  ne  deviendra  dotal  que 
jusqu'à  concurrence  de  la  somme  qui  devait  être  remployée, 
car  la  dot  ne  peut  point  subir  de  modification  durant  le  mariage 
(art.  154.3).  Pour  toute  la  partie  correspondante  à  l'excédent  de 
cette  somme,  l'immeuble  deviendra  paraphernal,  car  c'est  au 
nom  de  la  femme  que  l'immeuble  avait  été  acheté.  C'est  ce  qu'a 
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déciiit'  lo  tribuniil  clAgon,  le  3  janvier  1882  (Siroy,  8!!.  II. 
223).  Voir  aussi  iino  note  de  M.  Labb.'  (Sirey,  88,  I,  li-o). 

Si  l'on  avait  joint  une  société  d'acquêts  au  réprime  dotal, 
l'immeuble,  pour  tout  ce  qui  correspondrait  à  l'excédent,  tombe- 
rait on  communauté. 

Si  les  épou.\  sont  mariés  sous  le  régime  de  la  communailté, 
d'après  l'opinion  la  plus  généralement  admise  et  la  plus  ra- 
tionnelle à  notre  avis,  l'immeuble  ne  devient  propre  qup  jusqu'à 
concurrence  du  prix  d'aliénation  du  bien  de  la  femme  eï  conquêt 
de  communauté  pour  ce  qui  correspond  à  l'excédent,  à  moins 
que  la  difl'érence  de  valeur  ne  soit  insignifiante. 

Des  auteurs  voudraient  au  lonirairo  toujours  déclarer  lim- 
meuble  propre  pour  lo  tout,  sauf  récompense.  D'autres  propo- 
sent d'appliquer  la  maxime:  «  Major  pars  trahit  ad  se  minorem.  » 
Par  suite,  l'immeuble  serait  propre  pour  le  tout  dès  que  l'exeé- 
dent  ne  dépasserait  pas  la  moitié  de  la  valeur  de  l'immeuble. 
Mais  si  la  différence  est  telle  qu'elle  révèle  l'intention  de  faire 
un  propre  aux  dépens  de  la  communauté,  tout  l'immeuble  serait 
alors  conquêt  de  communauté.. 

Il  n'y  a  qu'à  appliquer  ces  solutions  aux  époux  mariés 
sous  le  régime  sans  communauté  ou  sous  le  régime  de  séparation 
de  biens.  Mais,  comme  ici,  il  n'y  a  que  deux  catégories  de  biens, 
ceux  du  mari  et  ceux  de  la  femme,  et  comme,  d'autre  part,  l'ac- 
quisition a  été  faite  au  nom  de  la  femme,  tout  l'immeuble  appar- 
tiendra à  cette  dernière,  sauf  à  être  débitrice  de  son  mari,  si 
c'est  lui  qui  a  payé  de  ses  deniers  l'excédent  du  prix  de  l'acqui- 
sition du  remploi. 

DES   CONSÉQUENCES  DE    L'INEXÉCUTION    DES  CLAUSES   DE   REMPLOI 

Relativement  à  ces  conséquences,  nous  n'avons  absolument 
rien  à  ajouter  à  ce  que  nous  avons  dit  à  propos  du  régime  dotal 
et  du  régime  de  communauté. 


CONCLUSION 

Nous  avons  vu,  par  toute  cette  étude,  que  les  clauses  de 
remploi  apportaient  de  profondes  modifications  aux  règles 
ordinaires  de  rhacun  des  régimes  matrimoniaux;  qu'elles  pou- 
vaient présenter  sous  chacun  d'eux  une  sérieuse  utilité;  que 
cette  utilité  variait  suivant  la  teneur  de  la  clause;  car  si,  dune 
part,  cette  clause  est  susceptible  d'assurer  à  la  femme  la  conser- 
vation de  sa  fortune,  elle  peut,  d'autre  part,  se  retourner  contre 
elle  et  diminuer  son  crédit. 

Nous  ne  saurions  donc  mieux  faire,  en  terminant,  que  de 
réclamer  la  plus  scrupuleuse  attention  dans  la  rédaction  de  ces 
clauses  de  remploi  et  do  souhaiter  que  les  notaires  des  petites 
villes  et  des  campagnes  prennent  pour  modèles  leurs  confrères 
de  Paris  et  des  grandes  villes,  (jui  ont  apporté  à  cette  rédaction 
une  clarté  et  une  précision  vraiment  remarquable. 
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Vu  par  le  Président  de  la  thèse, 
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A  LA  MÉMOIRE  DE  MON  PÈRE 


A  MA  MÈRE 


A    MA    FAMILLE 


A  MES  AMIS 


INTRUDUCriON 


C'est  seulement  au  Bas-Empire  que  la  femme  obtint 
sur  les  biens  de  son  mari  une  hypothèque  garantissant 
le  montant  de  sa  dot  et  de  ses  droits.  Dans  Tancien 
droit  romain,  le  besoin  de  garanties  ne  se  faisait  point 
sentir  puisque  la  dot  était  versée  au  mari  à  perpétuité  ; 
elle  devait  rester  à  celui-ci  ou  à  ses  héritiers,  de  quel- 
que façon  que  s'opérât  la  dissolution  du  mariage.  Et 
cette  législation  ne  présentait  point  d'inconvénients  ; 
la  femme,  en  eflet,  venait-elle  à  prédécéder?  les  enfants, 
s'il  y  en  avait,  restaient  à  la  charge  de  leur  père  ;  le  ma- 
riage se  dissolvait-il  par  la  mort  du  mari?  Si  ce  mariage 
avait  eu  lieu  cum  manu,  la  femme  était  devenue  héri- 
tière sienne  dans  sa  nouvelle  famille,  elle  était  loco  fi- 
liae  ;  sinon,  l'usage  probable  imposait  au  mari  l'obliga- 
tion de  lui  faire  un  legs. 

Du  jour  où  les  mœurs  romaines  devinrent  moins  aus- 
tères et  moins  respectées,  où  la  pratique  du  divorce  vint 
rompre  le  mariage  demeuré  en  fait  si  longtemps  indis- 
soluble, il  fallut  assurer  à  la  femme  la  restitution  de 
ses  biens.  Cette  nécessité  devint  d'autant  plus  pressante 
que  dans  les  derniers  temps  de  la  République,  l'État  se 
vit  menacé  de  manquer  de  citoyens,  tant  l'égoisme  et  la 
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corruption  avaient  jeté  de  défaveur  sur  le  mariage.  On 
dut  faciliter  aux  femmes  répudiées  une  seconde  union, 
et  la  dot  était  devenue  une  condition  indispensable  pour 
toute  femme  voulant  contracter  mariage  :  Rcipublicae 
interest  doles  midiei'vm  salv as  esse,  pr opter  qvas  nu- 
berepossint.  On  en  vint  donc  à  prescrire  l'inaliénabilité 
du  fonds  dotal,  et  à  garantir  par  des  mesures  diverses 
la  restitution  de  ses  biens.  Justinien  exagéra  même  les 
sûretés  qu'il  accorda  à  la  femme  en  lui  conférant  une 
hypothèque  privilégiée  qui  lui  donnait  un  rang  préféra- 
ble aux  hypothèques  antérieurement  acquises  sur  les 
biens  du  mari  au  mépris  des  contrats  qui  avaient  été 
régulièrement  passés,  et  qui  devaient  dans  tous  les 
cas  être  respectés. 

Notre  ancienne  jurisprudence  française  ne  commit  pas 
"  la  même  faute;  elle  admit  une  hypothèque  taisible  sur 
les  biens  du  mari,  mais  cette  hypothèque  ne  primait  pas 
les  hypothèques  constituées  antérieurement  à  sa  nais- 
sance. 

Dans  le  cas  où  les  futurs  époux  avaient  fait  un  con- 
trat notarié,  la  situation  de  la  femme  n'avait  rien  d'a- 
normal ;  celle-ci  ne  jouissait  d'aucune  faveur  spéciale, 
l'hypothèque  résultant  ipso  jure  d'un  acte  notarié  au 
profit  du  créancier.  S'il  n'avait  point  été  fait  de  contrat, 
la  femmebénéficiait  alors  d'unegarantie  qui  luiétait  con- 
férée par  la  loi  seule,  et  exorbitante  du  droit  commun. 
Son  hypothèque  ditïérait  de  celle  résultant  d'un  con- 
trat notarié,  en  ce  que  cette  dernière  remontait  de  plein 
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droit  au  juur  du  cunlial,  lamlis  (jin'  1  liypothùqiie  tacite 
datait  de  la  célébration  du  mariage. 

Notre  Code  civil,  lui  aussi,  confère  une  liypotliùque  lo- 
galeauxieuimes  mariées  sur  les  immeubles  de  leurs  ma- 
ris, et  cette  hypothèque  résulte  du  seul  fait  du  mariage. 
Elle  ne  date  point  du  cnulrat.  ipii.  comuie  tout  autre 
acte  notarié,  ne  peut  conférer  hy[iothéque  sans  stipula- 
tion expresse,  mais  seulement  du  jour  du  mariage. 

Nous  avons  l'intention  dans  cette  élude  d'examiner 
quel  est  l'eiTet  de  la  garantie  réelle  de  la  femme,  non  pas 
sur  tous  les  immeubles  du  mari,  mais  seulement  sur  les 
immeubles  qui  sont  acquis  pendant  l'indivision  résul- 
tant du  mariage. 

Le  législateur,  dans  l'intérêt  même  de  l'association 
d'intérêts  existant  entre  les  époux  et  formant  la  suite 
presque  nécessaire  de  la  vie  commune,  a  donné  au  uiaii 
des  pouvoirs  importants  sur  les  biens  meubles  et  im- 
meubles qui  viennent  à  dépendre  de  la  communauté 
d'entre  les  époux.  D'autre  part,  il  a  voulu  contrebalancer 
au  profit  de  la  femme,  les  droits  étendus  d'administra- 
tion et  de  disposition  qu'il  accordait  au  mari  sur  des  biens 
acquis  souvent  grâce  à  la  collaboration  et  aux  économies 
de  son  épouse,  et  en  vue  d'assurer  à  celle-ci  la  reprise 
et  la  restitution  de  ses  biens  personnels  dont  la  gestion 
appartient  au  chef  du  ménage,  il  lui  a  donné  une  hypo- 
thèque générale,  dispensée  d'inscription,  et  à  lai|uelle 
elle  ne  saurait  renoncer  sans  l'accomplissement  de  for- 
malités précises,  nombreuses  et  délicates. 
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La  conciliation  des  pouvoirs  étendus  conférés  au  mari 
sur  les  immeubles  conquèts,  et  delà  garantie  accordée  à 
la  femme  sur  ces  mêmes  biens  donne  lieu  à  des  difficul- 
tés que  les  Romains  n'ont  point  connues, et  que  l'ancien 
droit  français  a  devinées  quand  la  femme  fut  intéressée 
à  l'acquisition  et  au  partage  de  ces  conquèts. 

Nous  aurons  à  examiner  si  la  femme  possède  réelle- 
ment une  hypotbèque  légale  sur  les  immeubles  com- 
muns ;  si  la  communauté  ne  forme  point  un  être  distinct 
des  époux,  ce  qui  résoudrait  la  question  ;  et  si  cette 
hypothèque  n'est  point  inconciliable  avec  les  droits 
étendus  accordés  au  mari  par  notre  législateur  sur  les 
immeubles  qui  en  font  partie  :  ce  sera  l'objet  de  notre 
premier  chapitre. 

Puis,  nous  devrons  rechercher  quels  sont  les  elïets 
'que  l'on  doit  reconnaitreà  rhypothèque  sur  les  conquèts. 
L'exercice  des  droits  de  la  femme  pendant  le  mariage  ne 
conslitue-t-il  point  un  obstacle  à  l'administration  et  à 
la  faculté  de  disposition  du  mari,  seigneur  et  maître  de 
la  communauté  ?  Et  après  la  dissolution  de  l'association 
conjugale,  la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  la  com- 
munauté n'a-t-elle  point  quelque  influence  sur  la  ma- 
nière dont  la  femme  peut  user  de  son  droit  ?  D'autre 
part,  les  restrictions  apportées  dans  le  contrat  de  ma- 
riage à  la  capacité  de  la  femme  ne  rejailliraient-elles 
point  sur  l'étendue  de  son  liypothè(iue  légale?  Telles 
seront  les  matières  du  second  chapitre. 

Enfin,  dans  un  troisième  chapitre,  nous  étudierons 
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quelles  sont  les  entraves  apportées  par  la  loi  dans  cer- 
tains cas  particuliers  à  l'exercice  du  droit  d'IiypotliLMjue 
légale  de  la  femme  sur  les  cumiuêts. 

Dans  tout  notre  travail,  nous  devrons  nous  en(|uérir 
de  l'état  (le  la  jurispriideiice  sur  les  diverses  ([uestions 
qm  seront  soulevées,  et  rechercher  si  les  trilniiiaux  tout 
une  juste  application  des  principes  combinés  de  notre 
législation  hypothécaire,  et  des  obligations  et  des  droits 
de  la  femme  mariée. 


CHAPITRE  PREMIER 

l'hypothèque  légale  de  la  femme  grève  les 
immeubles  de  la  communauté. 


L'ai'licle  2121  du  Clode  civil  dispose  que  :  «  les  droits 
et  créances  auxquels  l'hypothèque  légale  est  attrihuée, 
sont,  ceux  des  femmes  mariées  sur  les  biens  de  leur 
W(^fj-î...»;  d'autre  part, rarticle213ô  édicté  que  «l'hypothè- 
que existe,  indépendamment  de  toute  inscription,  1»  au 
profit  des  mineurs...  2"  au  profit  des  femmes  pour  rai- 
son de  leurs  dot  et  conventions  matrimoniales,  sur  les 
immeubles  de  leur  mari,  et  à  compter  du  jour  du  ma- 
riage, etc..  » 

Tels  sont  les  deux  textes  principaux  qui  fixent  l'éten- 
due de  la  garantie  réelle  accordée  à  l'épouse  pour  avoir 
paiement  des  droits,  créances  et  reprises  qu'elle  pourra 
avoir  à  exercer  contre  son  mari.  Ils  sont  bien  nets  et 
leur  interprétation  ne  saurait  présenter  aucune  difficulté 
si  le  régime  adopté  est  de  ceux  où  les  biens  appartenant 
à  chacun  des  époux  sont  limitativement  déterminés  ; 
s'il  ne  doit  jamais  y  avoir  entre  eux  d'indivision  ;  si,  en 
un  mot,  le  régime  établi,  lors  de  leur  union,  est  celui 
de  la  séparation  de  biens,  le  régime  dotal  sans  adjonc- 
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tion  de  société  d'acquêts,  ou  le  régime  exclusif  de  com- 
munauté (art.  1530  et  suivants). 

En  ed'et,  sous  le  premier  de  ces  régimes,  les  immeu- 
bles apportés  en  mariage  restent  propres  à  chacun  des 
époux,  de  même  que  ceux  advenus  à  titre  gratuit  pen- 
dant la  durée  de  l'association  conjugale  ;  quant  aux  im- 
meubles acquis  à  titre  onéreux,  ils  doivent  être  présu- 
més la  propriété  de  celui  des  époux  au  nom  duquel  se 
trouvera  le  titre  d'achat.  Sous  le  régime  dotal,  comme 
sous  le  régime  exclusif  de  communauté,  ]a  femme  ne 
possède  que  les  immeubles  lui  appartenant  à  l'époque 
de  son  union  et  ceux  (jui  lui  échoient  à  titre  gratuit  ; 
toiis  ceux  acquis  pendant  le  mariage  appartiennent  au 
mari.  Celui-ci,  administrateur  de  la  fortune  de  l'épouse, 
ne  lui  doit  compte  que  des  biens  formant  fonds  et  capi- 
taux :  toutes  les  économies  réalisées  pendant  la  vie  com- 
mune lui  appartiennent  exclusivement. 

Sous  ces  divers  régimes,  il  sera  donc  toujours  facile 
de  savoir  quels  sont  les  immeubles  grevés  de  l'hypotliè- 
que  légale  de  la  femme  ;  mais  on  les  adopte  rarement 
dans  la  pratique.  Le  plus  généralement,  l'union  d'inté- 
rêts qu'engendre  nécessairement  l'union  des  existences 
fait  qu'indépendamment  de  leurs  patrimoines  propres, 
les  conjoints  possèdent  un  patrimoine  commun.  Les  éco- 
nomies réalisées  au  cours  du  mariage  ne  seront  plus  la 
propriété  d'un  seul,  mais  pourront  faire,  à  un  moment 
donné,  l'objet  d'un  partage  entre  le  mari  et  la  femme.  Il 
en  sera  ainsi  sous  le  régime  de  la  communauté  tel  qu'il 
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est  établi  par  notre  Code  civil  ou  moilifit' par  les  conven- 
tions des  parties,  et  sous  tout  autre  régime  auquel  aura 
été  adjointe  une  société  d'ac(|uèls.  Dans  ces  hypothèses 
qui  se  présentent,  nous  ruvtms  iltjà  dii,  le  plus  fréquem- 
ment, l'hypothèque  légale  de  la  femme  grèvera-t-elle  les 
immeubles  achetés  pendant  le  mariage  et  tombés  dans 
le  patrimoine  commun  i 

Les  textes  que  nous  avons  rapportés  ne  parlent  que 
«des  immeubles  du  mari»,  et  d'éminents  jurisconsultes 
se  sont  demandé  si  notre  législation  n'avait  pas  voulu 
limiter  aux  seuls  immeubles  appartenant  en  propre  au 
mari,  et  faisant  partie  de  sa  fortune  patrimoniale,  la  ga- 
rantie réelle  accordée  à  la  femme. 

Examinons  quels  arguments  on  donne  à  l'appui  du 
système  qui  dénie  à  la  femme  son  droit  d'hypothèque  sur 
les  conquêts  : 

Sur  l'immeuble  acquis  pendant  le  mariage,  comme  sur 
les  meubles  d'ailleurs,  le  Code  civil  donne  au  mari  les 
pouvoirs  les  plus  étendus.  «  Le  mari  administre  seul  les 
biens  de  la  communauté.  Il  peut  les  vendre,  aliéner  et 
hypothéquer  sans  le  concours  delà  femme  »,  ainsi  s'ex- 
prime l'article  1421.  Son  pouvoir  ne  saurait  être  entravé 
même  par  la  menace  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 
La  loi  fixe  une  limite  à  ce  pouvoir,  celle  de  l'article  1422 
qui  lui  interdit  les  aliénations  d'immeubles  à  titre  gra- 
tuit, il  ne  saurait  y  en  avoir  d'autres  à  son  droit  de  dis- 
position sur  les  immeubles.  Accorder  à  la  femme  une 
hypothèque  serait  en  créer  une,  puisqu'il  faudrait  obte- 
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nir  la  renonciation  à  cette  hypothèque  ;  les  tiers  en  elïet 
ne  voudraient  point  traiter  avec  le  mari  sans  le  concours 
delà  femme.  Le  seigneur  et  maître  de  la  communauté  ne 
serait  plus  qu'un  simple  détenteur  des  biens  en  faisant 
partie,  si  son  droit  de  disposition  dépendait  du  caprice 
de  sa  femme  (1). 

L'article  1507  du  Code  civil  transporte  à  la  commu- 
nauté la  propriété  de  l'immeuble  ameubli  par  la  femme: 
^l'elTetderameublissemeutdéterminéest  de  rendre  l'im- 
meuble ou  les  immeubles  qui  en  sont  frappés,  biens  de 
la  communauté  comme  les  meubles  mêmes  »,  et  le 
même  article  ajoute  :  «  lorsque  l'immeuble  ou  les  im- 
meubles de  la  femme  sont  ameublis  en  totalité,  le  mari 
en  peut  disposer  comme  des  autres  effets  de  la  commu- 
nauté, elles  aliéner  en  totalité  »;  et,  plus  loin,  en  ce 
qui  concerne  l'immeuble  ameubli  pour  une  certaine 
somme,  il  décide  que  le  mari  «  peut  l'hypothéquer 
sans  le  consentement  de  sa  femme  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  la  portion  ameublie  ».  Or,  dit-on,  si  l'a- 
meublissement  déterminé  constitue  un  transfert  à  la 
communauté  de  la  ideine  propriélé  de  l'immeuble  alié- 
né, en  cas  d'ameublissement  par  la  femme,  ce  transfert 
ne  serait  plus  vrai,  si  celle-ci  conservait  toujours  une 
hypothèque  sur  l'immeuble  ameubli  ;  d'autre  part,  sup- 
posé qu'un  immeuble  fût  ameubli  i)ar  elle  jusqu'à  con- 
currence de  20,000  francs,  le  mari,  suivant  notre  arti- 

(1)  Persil,  Régime  hypothécaire,  I,  4«(:d.,  p.  34i. 
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cle,  devrait  pouvoir  l'iiypotliéquerà  la  sûreté  d'une  delte 
de  pareille  somme;  cependant  cela  ne  serait  pas  tou- 
jours possible,  la  femme  ayant  une  liypollièque  légale 
sur  cet  immeuble,  hypothèque  qui  primerait  nécessai- 
rement le  créancier  acceptant  une  garantie  pour  sûreté 
(le  [lareille  somme,  supposé  ({u'elle  eût  apporté  par 
exemple  une  dot  de  2U.(J00  francs  en  espèces  (1). 

De  plus,  dit-on,  si  la  femme  vendait  conjointement 
avec  son  mari  un  immeuble  de  communauté,  on  ne 
pourrait  prétendre  qu'elle  a  conservé  une  hypothèque 
sur  ce  bien,  il  devrait  être  de  même  quand  le  mari  seul 
a  paru  à  lacté,  le  mari  qui  traite  pour  les  alfaires  de  la 
communauté  est  censé  traiter  tant  pour  sa  femme  que 
pour  lui-même  ;  il  en  serait,  pour  ainsi  dire,  le  manda- 
taire désigné  de  plein  droit  par  hi  loi. 

Enfin,  la  communauté  est  un  être  moral,  un  être  qui 
tient  le  milieu  entre  le  mari  et  la  femme;  il  y  a  une 
distinction  entre  le  patrimoine  de  cet  être  moral  et  celui 
du  mari,  accorder  à  la  femme  son  hypothèque  sur  le 
premier  de  ces  patrimoines,  parce  que  la  loi  la  lui  donne 
sur  le  second;,  c'est  créer  un  privilège  qu'aucun  texte 
n'autorise  (2). 

Répondons  d'abord  à  l'objection  tirée  de  l'article  1507  : 

De  ce  que  l'on  transfère  la  pleine  propriété  d'un  bien, 
il  ne  s'ensuit  pas  que  l'on  ne  puisse  se  réserver  quel- 
ques droits  sur  ce  même  bien.  La  femme  en  ameublis- 

(1)  Persil,  loc.  cit. 

(2)  Cubain.  Des  droits  des  femmes,  n'  528. 
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sant  son  immeuble  n'est-elle  pas  libre  de  dire:  «  Je 
veux  que  mon  immeuble  appartienne  en  totalité  à  la 
communauté,  mais  j'entends  que  comme  les  immeubles 
de  mon  mari,  il  demeure  ma  garantie  hypothécaire,  et 
qu'il  m'assure  pour  plus  tard  le  paiement  des  sommes 
dont  l'administration  à  lui  confiée  parla  loi  l'aura  cons- 
titué comptable  envers  moi  >.  De  même  que  le  proprié- 
taire qui  aliène  son  immeuble  au  profit  de  son  débiteur 
est  bien  libre  de  mettre  comme  condition  à  la  vente 
que  le  bien  demeurera  afifecté  et  hypothéqué  à  la  sû- 
reté de  sa  créance,  de  même  la  loi,  prenant  l'intérêt 
de  la  femme,  décide  que  l'immeuble  ainsi  ameubli  res- 
tera sa  garantie  réelle  pour  sûreté  de  ses  créances  éven- 
tuelles contre  son  mari.  Et  la  propriété  n'en  est  pas 
moins  transmise  à  la  communauté. 
■  L'existence  de  l'hypothèque  légale  sur  les  conquêts 
sera,  il  faut  en  convenir,  une  gêne  considérable  pour 
le  mari  qui  voudra  user  des  droits  à  lui  conférés  par 
l'article  1421  et  suivants.  Mais  de  ce  que  l'esprit  de  notre 
Code  est  de  donner  au  mari  des  pouvoirs  étendus  sur 
les  biens  de  la  communauté,  pouvons-nous  croire  qu'il 
ait  entendu  les  lui  accorder  plus  étendus  que  sur  ses 
immeubles  propres?  Ceux-ci  cependant,  nul  ne  pourrait 
le  contester,  sont  bien  grevés  du  droit  hypothécaire  de 
l'épouse. 

En  ce  qui  concerne  l'objection  tirée  du  mandat  tacite 
donné  par  la  femme  commune  à  son  mari,  nous  aurons 
à  examiner  dans  le  prochain  chapitre  s'il  est  bien  possi- 
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l)le  de  supposer  un  pareil  inaiulat.  Signalons  seulement 
ici  que  ce  mandat  parait  impossible  dans  le  cas  où  la 
femme  est  mariée  sous  le  régime  dotal.  Et  cependant 
dans  le  système  que  nous  cherchons  à  réfuter,  on  ne  fait 
pas  de  distinction  :  l'iinmeuble  faisant  partie  de  la 
société  d'acquêts  ne  saurait  être  grevé  du  droit  de  la 
femme  à  rencontre  des  tiers,  le  mari  étant  censé  le  man- 
dataire de  sa  femme  quand  il  traite  avec  eux. 

L'objection  la  plus  sérieuse  serait  celle  des  auteurs 
prétendant  que  la  communauté  ou  la  société  d'acquêts 
constituant  un  être  moral  distinct  du  patrimoine  parti- 
culier de  chacun  des  époux,  accorder  à  la  femme  une 
hypothèque  légale  sur  les  immeubles  qui  en  font  partie, 
c'est  étendre  gratuitement  la  portée  de  l'article  2121, 
c'est  accorder  sans  texte,  un  véritable  privilège  à  la 
femme. 

Cette  théorie  de  la  personnalité  civile  de  la  commu- 
nauté a  été  soutenue  par  des  jurisconsultes  éminents  ; 
nous  devons  en  parler  avec  quelque  étendue.  Si  en  effet 
elle  était  vraie,  notre  question  se  trouverait  résolue.  La 
femme  n'aurait  point  d'hypothèque  légale  sur  les  im- 
meubles en  faisant  partie  :  l'acquéreur  du  conquêt 
n'aurait  point  besoin  de  lui  demander  son  concours  à 
l'acte  de  vente,  ni  de  remplir  les  formalités  de  purge 
légale  :  la  seule  signature  du  mari  lui  suffirait  pour  être 
à  l'abri  de  toute  éviction.  De  même  les  créanciers  du 
mari  pourraient  accepter  toute  constitution  d'hypothè- 
que sur  les  immeubles  de  communauté  sans  craindre 
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le  concours  de  la  leiniue  lors  de  la  distribution  du  prix. 

Le  Code  civil,  il  faut  l'avouer,  em[)loie  des  ternies  qui 
souvent  laisseraient  croire  à  l'existence  d'un  patrimoine 
distinct  de  celui  du  mari  et  de  celui  de  la  femme. 

C'est  ainsi  que  l'article  1401  dispose  que  :  la  coniniii- 
imutése  compose  activement .  du  mobilier  des  époux,  etc. 

Dans  l'article  1508,  le  législateur,  parlant  de  l'ameu- 
blissement,  s'exprime  en  ces  termes  :  «  l'ameublissement 
indéterminé  ne  rend  point  1?l  communauté  propriétaire 
des  immeubles  qui  en  sont  frappés...  ». 

Dans  l'article  1410,  la  communauté  est  envisagée 
comme  une  tierce  personne  non  tenue  des  enjiiagements 
contractés  par  la  femme  avant  son  mariage,  si  ces  en- 
gagements n'ont  pas  date  certaine. 

L'article  1478,  où  il  est  question  des  dettes  person- 
nelles des  époux,  l'un  contre  l'autre,  semble  également 
fortifier  cette  théorie  quand  il  dit  que  l'époux  créancier 
«  exerce  sa  créance  sur  la  part  qui  est  écliue  à  celui-ci 
(au  débiteur)  dans  la  communauté  ou  sur  ses  biens  per- 
sonnels ;  il  semblerait  d'après  ce  texte  que  les  biens 
provenant  à  l'époux  débiteur  de  la  communauté  fai- 
saient antérieurement  partie  d'un  patrimoine  distinct. 

On  pourrait  multiplier  les  citations  tirées  du  Gode  qui 
tendraient  à  établir  le  système  de  la  personnalité  de  la 
communauté  et  qui  ont  fait  croire  à  d'excellents  auteurs 
que  la  communauté  constituait  un  être  moral. 

«  Tous  ces  exemples,  dit  M.  Troplong  (1),  prouvent 

(1)  Du  contrat  de  mariotie,  t.  1.  n"  'iiï,  p.  373.  2»  édition. 
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évidemment  (jifoii  ne  saurait,  sans  erreur,  écarter  de 
la  communauté  la  présence  de  cet  être  métaphysique 
distinct  liai  apparaît  dans  les  sociétés  ordinaires.  Vai- 
nement dit-un  que  la  communauté  se  personnifie  dans 
le  mari  seul  ;  que  tant  qu'elle  existe,  il  n'y  a  pas  de  tierce 
personne,  puisqu'elle  se  résume  dans  l'une  des  deux 
personnes  qui  la  composent  ;  qu'en  un  mot,  la  commu- 
nauté s'absorbe  dans  le  mari.  Je  réponds  que,  s'il  est  vrai 
que  le  mari  soit  toujours  le  représentant,  l'élément  actif 
de  la  communauté,  il  n'est  pas  vrai  qu'il  soit  la  com- 
munauté même,  puisqu'il  a  des  droits  distincts  d'elle, 
puisqu'il  peut  ôtre  son  créancier,  ou  son  débiteur  ». 
Et  M.  Troplong  termine  ainsi  sa  discussion  : 
«  Toutes  les  fois  iju'il  faudra  distinguer  le  mari  de 
la  communauté,  nous  considérerons  la  communauté 
comme  un  être  métaphysique  ([ui  viendra  se  signaler 
pour  mieux  mettre  en  évidence  des  droits  et  des  intérêts 
qu'il  est  important  de  ne  pas  confondre  ». 
M.  Duranton  s'exprime  dans  des  termes  analogues  : 
«.  Si  le  mari  n'est  pas  réellement  propriétaire  absolu 
des  biens  de  la  communauté  pendant  le  mariage,  comme 
la  femme  ne  l'est  pas  non  plus,  il  faut  bien  de  toute  né- 
cessité qu'il  y  ait  un  intérêt  intermédiaire,  or,  cet  intérêt 
intermédiaire,  c'est  la  communauté  »,  et  plus  loin  :  «Oui, 
il  y  a  entre  le  mari  et  la  femme  un  être  moral,  quoi  qu'en 
dise  M.  Touiller;  cet  être  moral  a  des  intérêts  séparés 
de  ceux  de  chacun  des  époux,  et  ce  n'est  pas  le  mari  qui 
est  usufruitier  des  biens  de  la  femme,  car  alors  il  serait 
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aussi  usulruitier  des  siens,  ce  qui  choquerait  avec  rai- 
son M.  Touiller  :  c'est  la  communauté  (1)  >. 

«  Lorsque  le  mariage,  déclare  Proudhon,  est  contracté 
conformément  au  régime  communal,  il  se  forme  entre 
l'homme  et  la  femme  une  association  d'intérêts  dans  la- 
quelle chacun  d'eux  comprend  etc....  Cet  être  moral 
que  nous  appelons  communauté,  a  ses  droits  distincts  et 
séparés  de  chacun  des  époux,  puisque  les  immeubles 
propres  de  ceux-ci  ne  lui  appartiennent  pas  et  que  les 
biens  qui  lui  appartiennent  ne  sont  point  ceux  des  époux 
en  particulier  Ç2). 

Et  la  jurisprudence  nous  présente  quelques  arrêts  qui 
tendraient  à  sanctionner  cette  théorie.  Dans  une  affaire 
Lordon  ,  la  Cour  de  cassation  a  décidé,  par  arrêt  du 
24  janvier  1837,  qu'un  créancier  personnel  de  la  femme 
ne  pouvait,  après  le  décès  du  mari,  saisir-arrêter  une 
créance  dépendant  de  la  communauté  pour  la  part  qu'y 
avait  la  débitrice  à  sa  dissolution.  Elle  statuait  que  le 
créancier  ne  pouvait  avoir  de  droits  qu'autant  que  les 
dettes  de  la  communauté  auraient  été  liquidées  et  qu'a- 
près cette  liquidation  elle  serait  entrée  pour  tout  ou 
moitié  dans  le  lot  de  la  femme.  Or,  dans  l'espèce  propo- 
sée, un  partage  avait  établi  que  les  créances  de  la  com- 
munauté absorbaient  l'actif,  et  qu'il  ne  revenait  rien  à 
la  veuve  :  le  créancier  saisissant  fut  par  suite  entière- 
ment repoussé  de  sa  demande  (3). 

(1)  Duranton,  Cours  Je  Droit  français,  1.  14  (4«  éd.),  p.  102. 

(2)  l'roudhon,  Traité  des  droits  d'usufruit,  I,  n.  279. 

(3)  Siiey,  1837. 1.  106,  cité  par  Troplong,  I,  n.  320,  loc.  cil. 
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Kii  présence  des  arguments  ([ur  nous  av^ns  rapportés, 
des  autorités  considérables  ([ui  les  avaient  formulés,  en- 
fin de  la  sanction  que  la  Cour  suprême  paraissait  leur 
avoir  donnée,  on  pouvait  hésiter,  et  reconnaître  à  la  com- 
munauté et  à  la  société  d'acquêts  existant  entre  les 
époux  une  personnalité  civile  ;  à  penser  que  bien  que  le 
mot  ne  lût  pas  dans  nos  lois,  la  ciiose  y  était,  ce  qui  vaut 
mieux;  à  conclure  par  suHl'  que  les  immeubles  conquêts, 
faisant  partie  d'un  patrimoine  distinclde  celui  du  mari, 
étaient  all'ranchis  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme; 
que  ces  mêmes  biens  ne  commençaient  à  en  èlre  frap- 
pés que  seulement  à  l'époque  où  ils  devenaient  bien  du 
mari,  c'est-à-dire  après  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté et  à  la  suite  d'un  partage  ou  de  la  renonciation 
de  la  femme,  avec  date  du  jour  de  la  dissolution.  Les 
conséquences  du  système  de  la  personnalité  civile  de  la 
communauté  nous  obligent  à  réfuter  le  principe  avec 
quelques  détails,  d'autant  plus  qu'une  jurisprudence 
toute  récente  est  assez  portée  à  reconnaître  la  personna- 
lité morale  aux  sociétés  civiles,  et  que  de  savants  au- 
teurs (1)  se  demandent  si  cette  tendance,  qui  s'accentue 
de  plus  en  plus,  n'aura  pas  pour  efifet  de  faire  accorder  à  la 
communauté  et  à  la  société  d'acquêts  existant  entre  les 
époux,  une  existence  distincte  que  leur  refusent  l'im- 
mense majorité  des  auteurs  modernes  et  la  jurispru- 
dence actuelle. 


(1)  Baudry-Laciintinerio  ot   de   Loynes,  Nantissement,   pricilùges  et 
hypothf-ques,  1896,  t.  II,  p.  lOi,  note  i.  —  Adde,  Laurent,  t.  21,  n»  197. 
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Et  en  effet,  un  arrêt  rendu  par  la  Gourde  cassation,  le 
23  février  1891,  décide  qu'une  société  civile,  aussi  bien 
qu'une  société  commerciale, constitue  une  personne  mo- 
rale distincte  des  associés, et  est,  à  l'exclusion  de  ceux-ci, 
propriétaire  du  fonds  social  (1). 

La  personnalité  apparaissait  dans  l'esprit  de  nos 
Codes  comme  une  faveur  exceptionnelle,  non  comme  le 
droit  commun  des  collectivités  de  biens.  Depuis  long- 
temps, elle  est  accordée  aux  sociétés  commerciales  par 
une  jurisprudence  constante  et  par  l'unanimité  des  au- 
teurs, mais  c'est  grâce  à  une  longue  pratique,  datant  du 
moyen  âge,  et  tellement  entrée  dans  nos  mœurs  que  le 
Code  de  commerce  la  sous-entend  dans  toutes  ses  dispo- 
sitions. Il  n'en  est  pas  de  même  des  sociétés  civiles.  Nos 
anciens  auteurs  la  leur  déniaient  formellement.  Ferrière 
nous  déclare  qu'  «  on  a  toujours  tenu  puur  maxime  in- 
dubitable que  personne  ne  peut  établir  aucune  congré- 
gation, corps,  collège,  communauté,  soit  pour  la  reli- 
gion, soit  pour  la  police,  sans  permission  ilii  prince.  On 
ne  peut  donc  pas  s'assembler  pour  faire  corps  de  com- 
munauté, sans  congé  et  lettres  du  roi  (2)  ».  Pothier,  au 
n°2  de  son  Traité  du  contrat  de  société,  nous  explicjue 
quelles  différences  il  existe  entre  la  société  et  la  commu- 
nauté :  la  première,  dit-il,  provient  d'un  contrat,  la  se- 
conde d'un  quasi-contrat;  il  ne  les  confond  donc  pas 
l'une  et  l'autre,  et  s'il  accorde  la  personnalité  morale  à 

(1)  Sirey,  1892,  1,73.  et  note  de  M.  Meynial.    —   Cons.  Tbiry,  Bévue 
critique,  t.  5,  185i,  p.  412. 

(2)  Dictionnaire  d'i  Droit  et  de  Pratique,  V»  Communauté. 
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la  premièie,  quand  elle  a  une  cause  commerciale,  ou 
quand  rautorité  du  prince  la  lui  a  accordée,  il  la  dénie 
toujours  et  formellement  à  la  seconde.  En  principe, 
pour  lui,  «  (juand  des  associés  mettent  une  chose  en  so- 
ciété, cette  chose  devient  commune  ».  Et  idiis  loin, 
Pothier  parlant  des  effets  du  partage  entre  associés,  dé- 
clare que  chaque  attributaire  est  censé  propriétaire  des 
objets  mis  à  son  lot  dès  le  moment  où  l'association  en  a 
été  propriétaire.  C'est  bien  là  le  caractère  de  l'indivision 
conventionnelle  (1). 

Notre  ancien  droit,  héritier  sur  ce  point  du  droit  ro- 
main, ne  reconnaissait  donc  pas  la  personnalité  morale 
aux  sociétés  civiles,  mais  notre  droit  moderne  n'aurait- 
il  pas  modifié  le  système  de  nos  anciennes  coutumes  ? 
N'aurait-il  point  accordé,  en  principe,  à  toutes  les  socié- 
tés, ce  qu'au  contraire  notre  ancienne  législation  ne  leur 
concédait  que  par  exception  ? 

S'il  en  était  ainsi,  on  trouverait  un  texte  formel  dans 
nos  Godes  sanctionnant  ce  changement  de  principes.  Et, 
supposé  qu'il  n'y  eût  point  de  texte  précis,  il  est  infini- 
ment probable  que  les  travaux  préparatoires  auraient 
conservé  quelque  trace  des  discussions,  qui  n'auraient 
point  manqué  de  se  produire,  à  l'occasion  d'une  modifi- 
cation aussi  fondamentale  dans  la  législation  de  nos  so- 
ciétés. 

On  objecte,  il  est  vrai,  que  la  rédaction  de  nos  textes 

(1)  Du  contrat  de  socii'ti',  w  l'i9. 
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suppose  l'existence  de  la  personnalité  morale.  «  Chaque 
société,  dit  l'article  1845,  est  débiteur  envers  la  socié- 
té...y*;  de  même  :  «  l'associé  qui  dey aii  apporter  une  som- 
medans  la  société. ...>.,  dit  l'article  1841),  paraissant  ainsi 
établir  une  distinction  complète  entre  l'associé  et  l'être 
moral.  Cet  argument  perd  sa  valeur,  si  l'on  considère 
que  nos  textes  sont  calqués  sur  l'œuvre  de  Pothier,  et 
que  Pothier  était  l'adversaire  résolu  de  la  personnalité 
morale  des  sociétés.  MM.  .Vubry  et  Rau,  après  avoir  ex- 
pliqué que  le  mot  société  est  ici  employé  comme  syno- 
nyme de  masse  commune  et  inlérrls  cu)nmi(n.s,  invo- 
quent les  articles  1862  et  18G3qui  accordent  une  action 
directe  au  créancier  contre  l'associé  pour  sa  part  dans 
la  dette,  pour  réfuter  cet  argument  de  texte. 

Les  auteurs  modernes  se  prononcent  d'ailleurs  en  ce 
sens  (1). 

Il  y  a  lieu  de  croire  que  légalement,  au  point  de  vue 
des  vrais  principes,  la  personnalité  morale  n'existe  pas 
pour  les  sociétés  civiles  ;  la  jurisprudence  et  les  auteurs 
qui  la  leur  reconnaissent  sont  poussés  par  des  considé- 
rations pratiques  très  pressantes,  et  par  le  désir  de  fa- 
ciliter les  transactions  plutôt  que  par  des  motifs  vrai- 
ment juridiques.  M.  Meynial,  dans  une  note  rapportée 
sous  l'arrêt  que  nous  avons  cité  (Sirey,  1892,  1,  73),  pa- 
rait l'avoir  établi  avec  beaucoup  de  force.  Le  législateur 


(1)  Boistel,  Précis,  n"  Vi'à.—  Lyon-Caeii  et  Renault,  Précis  de  droit  corn- 
mereinl,  I,  n°  290.  —  Baudry-Lacanlinerie,  Précis  de  droit  civil,  t.  3, 
n»  760.  —  Guillouard.  Traité  du  contrat  de  société,  p.  30,  n<"  23  et  s. 
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aura  probablement  à  reconnaître  cette  nécessité  et  à 
sanctionner  par  une  disposition  spéciale  le  principe  de 
la  personnalité  civile  de  toutes  les  sociétés  ;  jusque-là 
il  ne  faut  accorder  cette  faveur  qu'aux  seules  sociétés 
commerciales,  et  aux  sociétés  qui  en  ont  été  spécialement 
gratifiées  par  un  acte  de  l'autorité  publi(iue. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  infiniment  probable  que  sa 
décision  ne  s'appliquera  pas  à  la  communauté  ou  à  la 
société  d'acquêts  existant  entre  époux. 

L'argument  tiré  des  expressions  employées  dans  di- 
vers articles  de  notre  Code  civil  et  rapporté  plus  haut 
(p.  14)  n'est  pas  plus  concluant  que  l'argument  tiré  des 
articles  1845  et  suivants  en  faveur  de  la  personnalité 
morale  des  sociétés  civiles.  Quand  notre  législateur 
parle  de  communauté  il  xeuUUve  bie)is  indivis  entre  les 
époux^  biens  cQmnmns  des  époux. 

Reconnaître  cette  personnalité  serait,  dans  une  cer- 
taine mesure,  modifier  notre  régime  matrimonial  de 
droit  commun.  Ainsi,  d'après  l'article  1422,  le  mari  ne 
peut, sauf  pour  l'établissement  d'enfants  communs,  alié- 
ner à  titre  gratuit  les  immeubles  de  communauté.  Or,  il 
est  admis  aujourd'hui  presque  universellement  que  cette 
aliénation  est  possible  avec  le  concours  de  la  femme. 
Cette  solution  qui,  pour  diverses  raisons,  avait  été  com- 
battue, ne  paraît  plus  faire  de  doute  maintenant  pour  la 
majorité  des  auteurs.  La  prohibition  de  l'article  1422 
a  été  édictée  dans  un  but  de  protection  de  la  femme,  et 
pour  empêcher  le  mari  de  faire  trop  facilement  des  libé- 
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ralitV's  aux  dépens  de  biens  qui  souvent  représentent  des 
économies  provenant  aussi  bien  du  travail  de  sa  femme 
que  du  sien.  Si  le  système  de  la  personnalité  était  exact, 
la  femme  ne  pourrait  plus  donner  conjointement  avec 
son  mari,  des  immeubles  sur  lesquels  elle  ne  posséde- 
rait, non  seulement  aucun  droit  d'administratiiui  rt  do 
disposition,  mais  même  de  copropriété  indivise. 

Les  sociétés  commerciales  et  civiles  sont  créées  dans 
un  but  spécial,  le  plus  souvent  de  gains  à  réaliser  ou 
de  perles  à  éviter.  La  communauté  n'est  qu'un  acces- 
soire presque  obligé  de  la  vie  conjugale.  Nous  l'avons 
dit:  le  mariage  créant  la  vie  comuuine  entre  deux  êtres, 
crée  en  même  temps  une  communauté  d'intérêts;  il  y  a 
là  une  indivision  forcée  pour  une  partie  de  leurs  biens, 
et  au  mari,  protecteur  nalurel  de  l'épouse,  est  donnée 
la  mission  de  veiller  sur  les  intérêts  communs. 

De  là  à  conclure  à  une  assimilation  à  une  société  dont 
le  mari  serait  le  gérant,  il  y  a  loin. 

Remarquons  que  les  créanciers  de  la  femme  anté- 
rieurs au  mariage,  et  munis  d'un  titre  ayant  date  cer- 
taine (art.  1410),  ont  action  sur  les  biens  tombés  de  son 
cbef  dans  la  communauté.  Si  ces  biens  étaient  devenus 
la  propriété  d'un  être  distinct  des  époux,  leur  aliénation 
empêcherait  le  recours  de  ces  créanciers;  à  moins  de 
soutenir  que  l'article  1410  crée  un  droit  de  suite  spécial 
à  leur  profit,  il  faut  dire  que  les  biens  tombés  dans  la 
communauté  ne  cessent  pas  d'appartenir  à  la  femme,  au 
moins  pour  partie. 
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De  cette  longue  discussion,  nous  devons  conclure  (lu'il 
n'y  a  pas  lieu  de  reconnaître  la  personnalité  morale  à 
la  coimminauli'  ou  à  la  société  d'acquêts  existant  entre 
les  t'poux.  Les  hieiis  qui  en  l'ont  piirtie  sont  indivis 
entre  eux  ;  dans  leur  intérêt,  et  pour  la  prospérité  du 
ménage,  la  loi  a  agi  sagement  en  en  confiant  l'adminis- 
tration an  mari.  Du  principe  que  les  immeubles  en  dé- 
pendant appartiennent  à.  ce  dernier  par  indivis  avec  la 
femme,  découle  naturellement  cette  conséquence  que 
l'hypothèque  légale  les  grève  par  application  de  l'arti- 
cle 2121. 

M.  Valette  ne  dénie  point  en  principe  le  droit  d'hypo- 
thèque delà  femme  sur  lesconquéts  (1);  mais  il  prétend 
qu'elle  ne  doit  point  porter  atteinte  aux  droits  conférés 
sur  ces  biens  par  le  mari  à  des  tiers.  D'après  lui  «  il 
faut  dire  que  l'hypollièque  légale  des  conquêts  de  com- 
munauté est  radicalement  incompatible  avec  les  pou- 
voirs que  le  mari  exerce,  et  avec  le  libre  usage  du  crédit 
dont  il  doit  jouir  pour  la  bonne  administration  des  biens 
communs  (2)  ».  C'est  au  fond  la  reproduction  de  l'argu- 
ment opposé  par  M.  Persil  (3),  avec  cette  différence  que 
ce  dernier  s'en  sert  pour  refuser  de  plein  ilroit  et  à  priori 
pour  la  feiniiie  une  hypothèque  sur  les  conquêts.  Le  ré- 
sultat est  le  même  ;  qu'importe  en  effet  à  la  femme  d'a- 


(1)  Privilé(/e  et  hypothèque,  t.l,  p.  2.V2. 

(2)  Loc.cit.,  p.  258. 

(3)  Voir  p.  9. 
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voir  une  hypothèque  sur  des  immeubles,  si  elle  est  seule 
créancière?  Ainsi,  d'après  M.  Valette,  elle  pourrait 
exercer  ses  créances  sur  les  meubles  et  immeubles  de 
la  communauté  on  de  la  société  d'acquêts,  en  cas  d'ac- 
ceptation en  vertu  de  l'article  1470  et  suivants,  en  cas 
de  renonciation  en  vertu  de  l'article  1492,  mais  dans 
tous  les  cas,  elle  devrait  respecter  les  aliénations  ou  les 
engagements  consentis  par  le  mari,  sans  pouvoir  en 
atteindre  les  elFets. 

Le  système  le  plus  généralement  admis  est  celui  qui 
fait  de  la  renonciation  à  la  communauté  par  la  femme  la 
condition  essentielle  de  l'existence  de  cette  hypothèque. 
Alors,  dit-on,  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  au 
cours  du  mariage  sont  devenus  la  propriété  exclusive 
du  mari.  La  femme  par  sa  renonciation  répudie  toute 
solidarité,  toute  ratification  des  actes  accomplis  par  ce 
dernier,  elle  demeure  seulement  propriétaire  des  biens 
apportés  en  dot  et  échus  à  titre  gratuit,  s'ils  se  retrouvent 
en  nature;  elle  est  créancière  de  la  valeur  de  ceux  qui  ne 
se  retrouvent  point  et  dont  la  garde  et  l'administration 
étaient  confiées  à  son  mari.  Son  droit  de  créance,  elle 
peut  le  faire  valoir  avec  son  hypothèque  légale  sur  tous 
les  immeubles  du  mari,  y  compris  ceux  devenus  sa  pro- 
priété exclusive  par  l'effet  de  la  renonciation.  La  femme 
au  contraire  accepte-t-elle?  elle  est  censée  avoir  concouru 
à  tous  les  actes  accomplis  par  le  mari  i)endant  le  ma- 
riage. Elle  est  garante  du  concours  tacite  donné  à  ces 
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actes,  concours  ratifié  par  son  acceptation.  Telle  est  no- 
tauunent  l'opinion  de  M.  Troplong  (1),  mais  nous  ne  sa- 
vons comment  peut  se  concilier  cette  conclusion  avecle 
principe  de  la  personnalité  morale  de  la  communauté  (2). 

Nous  aurons  à  examiner  eu  détail  les  conséquences 
de  l'acceptation  et  de  la  renonciation  par  la  femme  sur 
les  ell'ets  de  son  hypothèque  légale  sur  les  biens  com- 
muns, et  nous  verrons  alors  ce  que  l'on  doit  penser  de 
ce  dernier  système.  Nous  rechercherons  s'il  est  exact  que 
par  l'acceptation,  la  femme  est  dans  la  même  situation 
que  si  elle  avait  donné  son  concours  aux  actes  d'aliéna- 
tion ou  de  constitution  d'hypothèque  consentis  par  son 
mari  ;  si,  par  suite,  elle  est  garante  de  l'exécution  de  ces 
actes,  ainsi  que  le  soutiennent  In  jurisprudence  et  la 
grande  majorité  des  auteurs. 

Ce  qu'il  faut  retenir  seulement  de  cette  longue  discus- 
sion, c'est  qu'en  principe  la  femme  mariée  possède  une 
hypothèque  légale  sur  lesconquèts,  et  cette  hypothèque, 
de  l'aveu  de  tous  les  auteurs  modernes,  les  grève  d'une 
manière  au  moins  éventuelle. 

Cette  solution  ne  fait  point  de  doute  dans  la  pratique: 
pas  un  notaire  ne  consentirait  à  prendre  sous  sa  respon- 
sabilité la  négociation  de  la  vente  d'un  conquêt,  sans 
exiger  la  purge  de  l'hypothèque  de  la  femme  ou  le  con- 
cours de  celle-ci  dans  les  termes  des  lois  des  23  mars 
185-5  et  13  février  1889.  S'il  ne  demandait  point  ces  ga- 

(1)  Priviii-fjes  et  hypothèques,  lome  'i,  n"  433  ter. 

(2)  V.  opinion  de  M.  Troplong,  siiprà,  p.  li  et  15. 
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raïUies,  c'est  que,  connaissant  la  siluatiou  de  t'orliinede 
l'épouse,  et  sachant  que  son  hypothèque  ne  conserve  au- 
cune créance  actuelle  contre  son  uiaii,  il  dispenserait 
l'acquéreur  des  mêmes  formalités,  s'il  s'agissait  de  la 
vente  d'un  propre  de  ce  dernier. 

On  ne  voit  point,  d'ailleurs,  comment  concilier,  avec 
l'article  563  du  Code  de  commerce,  le  principe  qui  ilé- 
nie  à  priori  le  droit  d'hypothèque  de  la  femme  sur  les 
conquéts.  Cet  article, que  nous  aurons  à  commenter  avec 
quelques  détails  dans  la  suite  de  ce  travail,  refuse  en 
elïet  à  la  femme  le  droit  de  se  prévaloir  de  son  hypothè- 
que, dans  le  cas  de  faillite  de  son  mari,  sur  tous  autres 
biens  que  ceux  lui  appartenant  à  l'époque  de  son  ma- 
riage, ou  qui  lui  seraient  échus  depuis,  soit  par  succes- 
sion, soit  par  donation  entre  vifs  ou  testamentaire. C'est 
donc  qu'en  dehors  du  cas  de  faillite,  c'est-à-dire  dans 
les  circonstances  normales,  les  immeubles  appartenant 
au  mari  et  non  compris  dans  renonciation  ci-dessus,  en 
sont  également  et  de  plein  droit  grevés,  et  apparemment 
les  biens  acquis  à  titre  onéreux  doivent  bien  en  faire 
partie. 

Il  serait  d'ailleurs  étrange  que  la  loi  accordât  une  ga- 
rantie à  la  femme  sur  les  biens  appartenant  en  propre  à 
son  mari,  biens  acquis  à  titre  gratuit,  et  qu'elle  la  lui  re- 
fusât sur  les  immeubles  acquis  souvent  avec  des  fonds 
provenant  de  l'aliénation  de  ses  propres,  ou  des  écono- 
mies faites  sur  le  produit  de  son  travail  comme  sur  le  pro- 
duit du  travail  du  mari. 


I 
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L'hypothèque  légale  frappant  tous  les  immeuhles  ac- 
quis peiulaiil  le  mariage  sur  lesquels  le  m;ui  a  un  droit 
de  propriété,  il  faut  conclure  que  les  biens  acquis  par  une 
société  ayant  la  personualiti'  morale  dont  ferait  partie  ce  ' 
dernier,  seraient  affranchis  du  droit  de  la  femme.  La  com- 
munauté existant  entre  les  époux  n'est  point  coproprié- 
taire indivise  de  l'immeuble  ;  la  société,  personne  morale 
distincte  des  époux,  seule  a  la  propriété,  à  l'exclusion  de 
tous  autres.  Lors  du  partage  de  l'actif  social,  si  les  im- 
meubles sont  attribués  à  des  associés  autres  que  le  mari, 
ceux-ci  n'auront  jamais  rien  à  craindrede  la  part  de  l'é- 
pouse :  ils  seront  protégés  par  l'arlicle  883,  qui  les  dé- 
clare fictivement  propriétaires  dejiuis  le  jour  de  la  dis- 
solution de  la  société.  Ces  mêmes  biens  au  contraire 
sont-ils  abandonnés  au  mari  ?  ils  seront  frappés  du  droit 
delafemme,  mais  postérieurement  aux  droits  des  tiers 
créanciers  inscrits  du  chef  de  la  sociétédissoute,  et  seu- 
lement de  l'époque  de  la  dissolution  de  la  société  :  la 
femme  ne  vient  naturellement  pour  son  hypothèque  qu'a- 
près les  créanciers  inscrits  tenant  leurs  droits  du  ven- 
deur ou  de  l'auteur  du  mari,  autrement  dit  de  l'ancien 
propriétaire  ;  or,  la  société  est  bien  ancienne  propriétaire 
au  sens  propre  du  mut.  Kn  ce  qui  concerne  les  sociétés 
civiles  n'ayant  pas  reçu  la  personnalité  civile,  on  devrait 
décider,  d'après  de  nombreux  auteurs,  que  l'actif  social  est 
indivis,  que  par  suite  le  droit  de  la  femme  frappeles  im- 
meubles du  chef  du  mari  dès  leur  mise  en  société  ;  il  faut 
reconnaître  toutefois  que  la  jurisprudence  aurait  des 
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tendances  très  accentuées  vers  la  solution  contraire. 
Nous  ne  pouvons  que  renvoyer  sur  cette  question  à  Té- 
tude  succincte  que  nous  avons  dû  faire  sur  la  person- 
nalité des  sociétés  civiles. 

I 

Il  peut  arriver  que  le  droit  d'hypothèque  sur  un  im- 
meuble acquis  par  le  mari  soit  soumis  à  la  volonté  de  la 
femme,  que  la  nature  de  conquèt  appartenant  à  un  im- 
meuble ait  un  caractère  en  quelque  sorte  provisoire. 

Nous  en  trouvons  un  luemier  exemple  dans  l'hypo- 
thèse qui  est  offerte  par  l'article  1408  du  Code  civil. 

Le  mari  se  rend  propriétaire  en  son  nom  personneld'un 
immeuble  ou  d"une  portion  d"immeuble  appartenant 
par  indivis  à  la  femme.  Cet  immeuble  est  bien  un  con- 
quèt dans  les  termes  de  l'article  1401,  3°;  mais  la  femme 
a  la  faculté,  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  de 
lui  laisser  sa  nature  de  conquèt,  ou  de  le  reprendre 
comme  propre  sauf  à  tenir  compte  à  la  masse  commune 
du  prix  de  l'acquisition.  Elle  ne  manquera  pas  de  pren- 
dre ce  dernier  parti,  si  liinmeuble  a  augmenté  de  valeur, 
ou  si  le  mauvais  état  des  affaires  de  son  mari  lui  fait 
craindre  de  ne  pas  être  remplie  de  ses  créances.  Elle 
aura  au  contraire  intérêt,  si  l'immeuble  a  dépéri  ou 
perdu  de  sa  valeur,  de  l'abandonnera  la  communauté 
qui  devra  lui  payer  le  prix  de  la  portion  lui  appartenant 
originairement.  Dans  ce  dernier  cas,  son  droit  d'hypo- 
thèque légale  grèvera  le  bien  qui  est  devenu  définitive- 
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ineiU  propriété  du  mari,  i)Our  partie  si  elle  acceplu  la 
coiniiniiiauté,  en  totalité  si  elle  y  renonce. 

L'article  1430  nous  offre  un  autre  exemple.  Le  mari 
dans  l'acte  d'achat  déclare  que  le  prix  provient  de  l'a- 
liénation d'un  propre  de  l'épouse  et  pour  lui  servir  de 
remploi.  Cette  déclaration  n'engage  pas  la  l'emme  ipso 
fado.  Elle  doit  laire  connaître  sa  volonté  avant  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Si  elle  accepte  le  remploi, 
le  bien  ainsi  acquis  lui  demeurera  propre,  il  n'aura  ja- 
mais été  grevé  de  son  hypothèque  légale  ;  si,  au  contrai- 
re, elle  ne  l'accepte  pas,  l'immeuble  sera  définitivement 
un  conquêt.  Telle  est  la  solution  actuellement  en  hon- 
neur. On  soutient  cependant  dans  un  système,  que 
l'immeuble  acquis  par  le  mari  appartient  à  la  commu- 
nauté jusqu'à  Tacceptation  de  la  femme,  ce  qui  entraî- 
nerait, notamment,  la  perception  de  deux  droits  de 
mutation,  et  le  maintien  des  droits  réels  consentis  par 
le  mari  au  profit  des  tiers  pendant  l'intervalle  de  l'achat 
à  l'acceptation  de  la  femme.  Cette  théorie  est  généra- 
lement abandonnée. 


CHAPITRE  II 

DES   EFFETS   DE   l'hYPOTHÈQUE   LÉGALE   SDR 
LES   IMMEUBLES   DE   LA   COMMUNAUTÉ. 

La  garantie  spéciale  accordée  à  la  femme  par  notre 
article  2121  du  Code  civil  a  pour  effet  de  lui  assurer,  par 
préférence  aux  créanciers  du  maii  et  de  la  communauté 
même  hypothécaires,  le  recouvrement  des  droits,  repri- 
ses et  créances  qu'elle  pourra  avoir  à  exercer,  d'après  le 
rang  qui  leur  est  assigné  par  l'article  2135. 

L'hypothèque  légale  que  cet  article  lui  confère  grevant, 
non  seulement  les  immeubles  qui  appartiennent  au 
mari  lors  de  la  célébration  du  mariage,  mais  encore 
ceux  qui  lui  échoient  par  la  suite,  il  ne  saurait  y  avoir 
de  difficultés  sur  le  point  de  savoir  si  elle  frappe  les  biens 
qu'il  acquiert  à  titre  onéreux,  quand  ces  biens  doivent 
devenir  sa  propriété  exclusive,  et  snrla  détermination  de 
ses  effets  en  tant  qu'elle  s'applique  à  ces  mêmes  biens. 
Dans  le  cas  où  le  régime  adopté  par  les  époux  est  le  ré- 
gime dotal  sans  adjonction  de  société  d'acquêts,  tel  qu'il 
se  pratique  encore  quelquefois  dans  le  Centre  et  dans  le 
Midi  de  la  France,  l'hypothèque  de  la  femme  frappe  les 
immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  le  mari,  comme 
ceux  qui  lui  appartiennent  en  propre  et  ceux  qui  lui  ad- 
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vu'iiiiciit  à  litre  gintiiil  (par  succession,  (Imi  nu  legs;; 
et  l'elTet  de  son  hypothèque  est  absolu  ù  sou  profit,  en 
ce  sens  ({uo  n'ayant  pas,  au  moins  d'après  le  système 
de  la  jurisprudence,  la  faculté  d'aliéner  sa  dot  mobilière, 
elle  n'aura  pu  renoncer  aux  garanties  (jui  en  assurent 
le  recouvrement  ot  subroger  les  tiers  dans  ces  garan- 
ties. 

Et  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  aussi  sous 
le  régime  de  la  séparation  de  biens  ;  l'hypothèque  grè- 
vera les  immeubles  acquis  par  le  mari  ;  il  ne  saurait  y 
avoir  de  distinction  entre  les  biens  propres  et  ceux  qu'il 
vient  à  acciuérir  pendant  la  vie  cunja;;ale  ;  Ions  sont  l'ga- 
lement  grevés  au  profit  de  la  femme  en  vertu  de  notre 
article  2121  ;  ainsi  en  est-il  également  sous  le  régime 
exclusif  de  communauté  organisé  par  l'article  1530  du 
Code  civil.  Mais,  à  la  diiïérence  de  ce  qui  arrive  sous  le 
régime  dotal,  la  femme  conservant,  dans  ces  dernières 
hypothèses,  toute  sa  capacité  civile,  peut,  avec  l'autori- 
sation de  son  mari,  consentir  toutes  renonciations  et 
subrogations  au  sujet  de  sou  hypothèque  légale.  Nous 
n'avons  pas  à  examiner  dans  quelles  conditions  et  sous 
quelles  formes  doivent  se  faire  ces  renonciations  et  su- 
brogations :  signalons  seulement  qu'elles  sont  possibles 
quand  la  femme  a  conservé  sa  capacité  civile,  et  dans  les 
limites  où.  elle  l'a  conservée,  et  que  ces  conventions  re- 
çoivent leur  exécution,  aussi  bien  au  cas  où  l'immeuble 
grevé  de  l'hypothèque  légale  a  été  acquis  à  titre  oné- 
reux par  le  mari,  que  quand  c'est  un  bien  propre. 
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Il  ne  saurait  y  avoir  de  ilillicultés,  dans  ces  diverses 
hypothèses. 

Sous  le  régime  de  la  communauté  au  contraire,  et  en 
général  sous  les  régimes  où  il  y  a  des  immeubles  indi- 
vis entre  les  époux,  la  question  n'est  plus  aussi  simple. 
Les  etlets  de  notre  hypothèque  légale  sont  discutés.  Les 
pouvoirs  très  étendus  que  le  législateur  a  donnés  au 
mari  sur  ces  biens,  et  d'autre  part  les  elïets  de  l'hypo- 
thèque sontdilhciles  à  concilier,  surtout  quand  la  femme 
a  accepté  la  communauté  et  parait  par  suite  avoir  ap- 
prouvé en  quelque  sorte  l'administration  de  son  mari. 

Nous  aurons  à  examiner  quels  sont  les  elFet  de  l'hy- 
pothèque de  la  femme  : 

l"  Pendant  la  durée  de  la  communauté  ; 

2°  Quand  la  communauté  est  dissoute. 
'  Et  ces  elïets  seront  les  mêmes,  en  principe,  non  seu- 
lement quand  le  régime  adopté  sera  celui  de  la  commu- 
nauté, tel  qu'il  est  établi  par  le  Code  civil,  ou  avec  les  mo- 
difications apportées  dans  les  termes  de  l'article  497  et 
suivants,  mais  aussi  quand  les  époux  auront  adjoint 
au  régime  de  la  séparation  de  biens  une  société  d'ac- 
quêts, ce  qui  se  présente  fréquemment  dans  la  pratique; 
ils  pourront  être  dilTérents,  quand  la  société  d'acquêts 
aura  été  stipulée  avec  le  régime  dotal,  et  nous  devrons 
signaler  rapidement  les  différences  qui  les  séparent,  s'il 
en  existe  réellement. 
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D'après  l'opinion  générale  des  auteurs  et  de  la  juris- 
prudence, rhypotlièque  légale  de  la  femme  grève  au 
moins  conditionnellement  les  immeubles  communs. 

Le  mari  peut  les  aliéner  et  hypothéquer  sans  le  con- 
cours de  son  épouse;  ces  aliénations  et  constitutions 
d'hypothèques  sont  valables  indépendamment  de  tout 
consentemeiil  de  la  l'emnit',  mais  celle-ci  a  toujours  une 
arme  qui  lui  permettra  peut-être  de  menacer  d'éviction 
l'acquéreur  (jui  aurait  acheté  du  mari  seul,  d'obtenir  un 
rang  préférable  an  créancier  hypothécaire  (jui  n'aurait 
pas  obtenu  son  concours. 

Aussi  est-il  indispensable,  pour  se  mettre  à  l'abri  de 
tout  danger,  que  les  tiers  exigent  le  concours  de  la 
femme  à  l'acte  d'aliénation  ou  de  constitution  d'hypo- 
thèque et  la  renonciation  à  son  hypothèque  légale. 

La  renonciation  parla  femme,  au  profit  de  l'acquéreur 
d'un  immeuble  commun,  vaudra  purge  de  son  hypo- 
thèque légale  sur  ce  conquét  (loi  du  13  février  1889); 
elle  sera  même  translative  des  droits  d'hypothèque  de 
la  femme  pour  être  opposés,  s'il  en  était  besoin,  aux 
créanciers  postérieurs  en  rang  à  la  femme  (jui  vien- 
draient à  l'inquiéter  (même  loi). 

Pour  le  créancier  hypothécaire,  la  renonciation  de  la 
femme  sera  translative  :  celle-ci  l'aura  investi  de  son 
droit  d'hypothèque,  il  pourra  se  faire  coUoquer  à  ses  lieu 
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et  place,  non  seulement  sur  le  prix  des  biens  qui  lui  au- 
raient olt^  personnellement  hypothéqués,  mais  encore  sur 
le  prix  de  tous  les  biens  du  mari  et  de  la  communauté, 
sauf  cependant  le  cas  où,  suivant  une  pratique  assez 
générale,  la  renonciation  aurait  été  limitée,  quanta  ses 
effets,  à  l'immeuble  donné  en  garantie.  —  Cette  renon- 
ciation mettra  le  créancier  à  l'abri  des  dangers  résultant 
de  l'exercice  par  la  femme  de  son  hypothèque  légale. 

Cette  renonciation,  que  les  tiers  feront  sagement  d'exi- 
ger, est  réglée  par  les  lois  du  23  mars  1855  et  du  13  fé- 
vrier 1889  :  nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  commenter 
ces  deux  lois  qui  forment  aujourd'hui  les  textes  organi- 
ques concernant  les  cessions  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  :  ce  serait  sortir  des  limites  de  cette  étude  que  de 
les  examiner,  puisqu'elles  s'appliquent  également  au  cas 
où  il  s'agit  des  propres  du  mari. 

A  défaut  du  concours  de  la  femme,  et  de  sa  renoncia- 
tion, l'acquéreur  du  conquêt  aura  bien  entendu  la  fa- 
culté de  purger,  par  l'accomplissement  des  formalités 
prescrites  par  l'article  2194  du  Code  civil,  supposé  d'ail- 
leurs qu'il  ne  se  soit  pas  rendu  adjudicataire  à  la  suite 
d'une  expropriation  forcée  :  à  défaut  d'inscription  dans 
les  deux  mois,  l'immeuble  sera  définitivement  dégrevé 
de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  et  il  pourra  sans 
danger  payer  son  prix  aux  mains  du  mari. 

Mais  la  femme  aura  peut-être  inscrit  son  hypothèque 
pendant  les  délais  voulus,  ou  même  avant  toute  procé- 
dure et  toute  aliénation  volontaire  ou  forcée  du  mari. 


^ 
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Quel  sera  dans  ce  cas  le  droit  conféré  à  la  femme  par 
cette  inscription  ? 

Pourra-t-elle  être  colloquée  sur  le  prix  ?  Ses  créances 
ne  sont  pas  déterminées;  elles  ne  sont  pas  exigibles. 
D'autre  part,  le  conquêt  vendu  sera  peut-être  censé  n'a- 
voir jamais  été  grevé  de  l'hypothèque  légale,  si  l'on  ad- 
met avec  certains  auteurs  et  la  jurisprudence  actuelle 
que  la  renonciation  à  la  communauté  est  la  condition 
de  l'exercice  de  l'hypothèque  sur  les  conquêts. 

Cette  question  a  été  l'objet  dans  la  jurisprudence  de 
décisions  contradictoires  : 

Dans  un  arrêt  du  31  décembre  1867  (1),  la  Cour  de 
Metz,  confirmant  un  jugement  rendu  par  le  Tribunal  de 
Rocroi  le  7  mars  précédent,  refusa  à  la  femme  une  col- 
location  sur  le  prix  de  la  vente  d'un  immeuble  commun. 

Rappelons  succinctement  les  faits  : 

Les  époux  Bidault,  mariés  en  1828  sanscontrat,  avaient 
formé  avec  le  sieur  Fondaire  une  société  de  fait  dont  la 
dissolution  amena  entre  les  trois  associés  une  licitation 
des  immeubles  communs  ;  ces  immeubles  furent  tous 
adjugés  à  Fondaire  le  21  août  1864.  Antérieurement,  la 
femme  Bidault  avait  fait  inscrire  son  hypothèque  légale 
sur  les  immeubles  sociaux  qui,  au  regard  de  son  mari 
et  au  sien,  étaient  conquêts  de  communauté.  Le  Tribu- 
nal de  Rocroi  ordonna  avec  raison  la  radiation  de  cette 
inscription,  attendu  :  1"  que  les  immeubles  étant  licites 

(1)  Dalloz,  1868.  3.  145.  —  Sirey,  1869.  2.  5. 
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et  l'indivision  ayant  cessé,  racqnérenr  col  icitant.  en  vertu 
des  articles  883  et  1872  du  Code  civil,  élait  censé  vis-à- 
vis  des  communistes  avoir  été  seul  propriétaire  des  im- 
meubles à  Inî  adjugés  depuis  le  commencement  de  l'in- 
division (1)  ;  2»  que  la  dame  Bidault  était  intervenue  à  la 
vente  et  l'avait  garantie  «  contre  tous  troubles,  dettes, 
hypothèques,  évictions,  surenchères  et  autres  empêche- 
ments quelconques  ».  Mais  la  Cour  autorisa  en  outre 
Fondaire  à  verser  entre  les  mains  du  sieur  Bidaultlu  part 
revenant  à  celui-ci  et  à  sa  femme  dans  le  prix  de  biens 
vendus.  Or,  par  des  conclusions  subsidiaires,  la  dame 
Bidault  avait  demandé  qu'il  lui  lût  accordé  tout  au  moins, 
pour  ses  reprises  matrimoniales,  une  collocation  éven- 
tuelle et  provisoire  dont  l'effet  définitil'  et  la  réalisation 
à  son  profit  seraient  suspendus  jusqu'à  la  dissolution  de 
"la  communauté. 

La  Gourde  Metz  refusa  de  fixer  la  collocalion  deman- 
dée, et  l'arrêt  invoquait  les  considérations  suivantes  : 

La  collocation  éventuelle  aurait  eu  pour  effet  d'entra- 
ver l'exercice  légitime  du  droit  par  le  mari,  droit  qui  lui 
est  conféré  par  la  loi  sous  le  régime  de  la  communauté 
légale,  de  percevoir  tous  les  capitaux  appartenant  à  la 
femme,  sans  distinction  des  capitaux  d'origine  purement 
mobilière  et  de  ceux  ayant  pour  cause  une  vente  d'im- 
meubles. 

D'autre  part,  cette  collocation,  malgré  son  caractère 

(1)  Conf.  supr(>,  p.  27,  chap.  1. 
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provisoire,  aurait  produit  les  effets  d'une  séparation  de 
biens  judiciaire  ;  et  il  était  impossible  (d'après  la  Cour) 
de  réduire  au  moment  même  les  droits  de  la  dame  Bi- 
dault à  ses  seules  reprises  matrimoniales  dont  le  mon- 
tant devrait  être  définitivement  fixé,  sans  admettre  la 
dissolution  de  la  communauté  et  la  reconnaissance  pour 
la  femme  du  droit  de  renoncer  immédiatement  (la  re- 
nonciation étant,  d'après  la  jurisprudence,  la  condition 
essentielle  de  l'existence  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  sur  les  conquèts). 
Cette  solution  était  certainement  inexacte. 
Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  qu'une  coUocation  soit  ob- 
tenue dans  un  ordre,  que  le  montant  de  la  créance  soit 
déterminé  et  exigible.  C'est  un  caractère  spécial  de  l'iiy- 
pothéque  légale  de  conserver  des  sommes  indéterminées 
et  non  exigibles,    quand  elle  est  accordée  à  des  inca- 
pables contre  les  administrateurs  de  leurs  biens.  Avec  le 
système  de  la  Cour  de  Metz,  il  suffirait  à  un  tuteur  de 
vendre  tous  ses  immeubles  pendant  le  cours  de  sa  ges- 
tion pour  enlever  au  pupille  la  garantie  que  la  loi  lui  a 
accordée  ;  en  elïet,sa  créance  n'est  pas  non  plus  détermi- 
née ;  elle  est,  il  est  vrai,  moins  sujette  à  variations  que 
celle  de  la  femme  contre  son  mari  ;  le  tuteur  ne  peut 
vendre  sans  des  formalités  nombreuses  et  coûteuses  les 
immeubles  et  les  droits  incorporels  de  l'incapable;  la 
fortune  de  ce  dernier  et  sa  fortune  personnelle  étant  net- 
tement séparées,  la  balance  des  recettes  et  des  dépenses 
de  son  administration  est  plus  facile  à  établir  (jue  celle 
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des  récompenses  et  des  reprises  de  la  femme  ;  cependant, 
la  créance  du  mineur  peut  varier  et  même  disparaître 
tout  à  fait;  peut-être  les  deniers  dont  le  lu  leur  est  comp- 
table envers  lui  lors  de  l'aliénation  d'un  bien  immeuble 
auront-ils  été  employés,  lors  de  la  reddition  du  compte,  à 
l'acquisition  de  biens  et  valeurs  dont  il  sera  propriétaire. 

Il  n'en  est  pas  moins  certain  que  le  mineur  a  droit  à 
une  collocation  immédiate  au  moins  provisoire  (1). 

Or,  rappelons-le  bien,  c'était  une  collocation  pure- 
ment provisoire  et  conditionnelle  que  demandait  la  dame 
Bidault,  une  collocation  dont  Telfeldélinitif  était  subor- 
donné au  parti  qu'elle  aurait  pris  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  et  au  résultai  de  la  liquidation  de  ses 
reprises.  Cette  collocation  n'entraiuait  donc,  en  fait,  ni 
séparation  de  biens,  ni  renonciation  à  communauté.  As- 
surément, c'était  cbose  grave  pour  la  Cour  d'accorder 
une  collocation,  en  vertu  d'un  droit  bypothécaire 
considéré  par  elle  comme  conditionnel,  pour  sûreté  de 
créances  tout  éventuelles,  et  dont  le  résultat,  en  défini- 
tive, était  de  rendre  indisponible  dans  une  mesure  peut- 
être  indéfinie  le  prix  dû  au  mari.  Et  cependant  l'intérêt 
de  la  femme  l'exigeait.  11  faut  que,  même  pendant  la  com- 
munauté, la  femme  puisse  prendre  les  précautions  néces- 
saires pour  assurer  l'exercice  de  ses  reprises  et  les  me- 
sures propres  à  sauvegarder  ses  droits  éventuels.  Autre- 
ment, le  bénéfice  de  notre  article  2121  deviendrait  le  plus 

(l)  Sirey,  1881. 2. 37.  Alger,  12  mai  1880. 
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fréquemment  illusoire.  (Juelle  serait  en  ellet  la  situation 
de  l'épouse  ?  Elle  n'aurait  que  la  ressource  de  demander 
la  séparation  de  biens,  mesure  odieuse  par  elle-même  et 
souvent  insuffisante;  le  Tribunal  pourrait  la  lui  refuser, 
le  mari  n'étant  pas  actuellement  dans  un  état  d'insolva- 
bilité assez  notoire. 

L'esprit  de  notre  Gode  est  bien  d'assurer  même  pen- 
dant la  communauté  à  la  femme  mariée,  l'exercice  des 
garanties  nécessaires  à  la  sauvegarde  de  sa  fortune. 

Nous  ne  sommes  pas  toucbé  de  l'argument  invoqué 
par  l'arrêt  en  question  :  accorder  dans  ce  cas  une  collo- 
cation  à  la  femme  serait  porter  atteinte  aux  droits  du 
mari  comme  chef  de  la  communauté.  On  verra  plus  loin 
que  ce  droit  ne  peut  faire  obstacle  à  celui  de  la  femme 
de  prendre  toutes  mesures  conservatoires  sur  des  im- 
meubles qui,  au  moins  pour  partie, peut-être  pour  le  tout, 
seront  censés  avoir  été  sa  propriété.  S'il  s'était  agi  d'une 
collocation  à  accorder  sur  le  prix  d'un  immeuble  propre 
du  mari,  la  Cour  aurait  peut-être  éprouvé  moins  de  scru- 
pules. Serait-ce  que  ses  pouvoirs  sur  les  conquêts 
doivent  être  mieux  protégés  et  plus  étendus  que  ceux  lui 
appartenant  sur  ses  propres? 

Aussi  nous  rallierons -nous  volontiers  à  la  décision 
rendue  par  le  Tribunal  de  Bastia,  confirmée  par  arrêt  du 
25  janvier  1802  (1).  Dans  une  affaire  Alfonsi,  le  Tribunal 
de  Bastia,  tout  en  reconnaissant  ([ue  la  créance  de  la 

(l)  Dalloz,  1868.  2.147,  Sirey,  1862. a. 453. 


iO  CHAP.    II.    —    l>ES   EFFETS    1>E    l'iIYPOTIIÈQDE    LÉGALE 

femme  n'était  pas  liquide,  qu'il  ne  fût  pas  justifié  de 
l'exécution  du  jugement  de  séparation  de  biens  prononcé 
à  son  profit,  dans  le  délai  de  quinzaine  imparti  par  l'ar- 
ticle 1444  du  Gode  civil,  déclara  qu'il  entrait  dans  ses 
attributions  «  de  fixer  d'ores  et  déjà,  à  titre  provisoire, 
une  somme  suffisante  pour  garantir  les  droits  éventtiels 
de  la  femme  ». 

Et  ce  jugement  ne  parle  nullement  de  la  renonciation 
par  la  femme  à  la  communauté  ^1). 

Nous  aurons  à  examiner  i)lus  loin  si,  même  en  cas 
d'acceptation  de  la  communauté,  les  coUocations  obte- 
nues parla  femme,  constituée  créancière  par  la  liqui- 
dation de  ses  reprises,  ne  devraient  pas  avoir  un  carac- 
tère définitif  ù  l'encontre  des  créanciers  hypothécaires 
postérieurs  en  rang. 


SECTION  II.  —  Enels  après  la  dissolulion  de 
la  comiuiinauU'. 


Par  suite  du  décès  de  l'un  des  conjoints,  ou  de  la  sé- 
paration de  biens  prononcéeen  justice,  soit  en  principal, 
soit  accessoirement  à  une  déclaration  de  divorce  ou  de 
séparation  de  corps,  la  communauté  a  cessé  d'exister. 
La  femme,  ou  ses  héritiers  et  représentants  si  elle  est 
prédécédée,  ont  alors  une  double  voie  à  suivre  : 

(1)  Voir  en  ce  sens  :  Bordeaux, -.JS  juin  1870,  S.  1«70. 2.326,  D.  1871.2.90; 
Paris,  6  juin  1882,  Sir.,  1885.2.116;  Pau,  23  juin  1884,  D.  1885.2.253. 
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Ils  peuvent  renoncer  à  la  communauté  ou  bien  l'ac- 
cepter. 

Par  sa  renonciation,  la  femme  perd  toute  espèce  de 
droit  sur  les  biens  de  la  communauté  (art.  1492  Gode 
civil)  ;  elle  reprend  ses  propres  en  nature,  s'ils  existent 
encore,  et  s'ils  ont  été  aliénés,  elle  a  de  ce  chef  contre 
son  mari  une  créance  qu'elle  peut  faire  valoir  sur  tous 
les  biens  qui  lui  appartiennent  personnellement  et  qui 
lui  proviennent  de  la  communauté  dissoute,  créance  ga- 
rantie par  son  hypothèque  légale.  Elle  n'est  plus  tenue 
que  de  ses  detles  personnelles  et,  en  outre,  de  celles  pour 
lesquelles  elle  se  serait  obligée  avec  son  mari,  sauf  son 
recours  bien  entendu  contre  ce  dernier  qui  doit  suppor- 
ter seul  tout  le  passif  de  communauté,  môme  celui  pro- 
venant du  chef  de  la  femme  (art.  1492  à  1495)  ; 

Le  tout  à  la  condition  d'avoir  fait  inventaire  dans  les 
délais  voulus  et  de  ne  s'être  pas  immiscée. 

Par  son  acceptation,  la  femme  est  censée  avoir  tou- 
jours été  commune  en  biens  ;  elle  est  tenue  des  dettes 
de  la  communauté  à  concurrence  de  moitié  (art.  1482)  ; 
de  plus,  sous  la  condition  d'avoir  fait  inventaire,  elle 
est  déchargée  de  toute  responsabilité  de  ces  dettes,  dès 
qu'elle  justifie  n'avoir  retiré  aucun  bénéfice,  autrement 
dit,  elle  nest  ternie  que  jnsqii^ à  concurrence  de  son  émo- 
lument (art.  1483). 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  aux  dettes  de 
la  communauté  contractées  par  le  mari  seul.  Quant  à 
celles  pour  lesquelles  elle  s'est  personnellement  obligée 
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avec  solidarité,  elle  doit  les  paj-er  de  même  que  celles 
qui  jtroviennent  de  son  chef,  mais  sauf  son  recours 
contre  son  mari,  de  manière  à  ne  supporter  en  défini- 
tive les  dites  d,ettes  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émo- 
lument seulement. 

Telles  sont  les  dispositions  générales  de  notre  Code, en 
ce  qui  concerne  les  effets  de  la  renonciation  par  la  femme 
à  la  communauté,  et  les  conséquences  de  son  acceptation 
au  point  de  vue  de  son  obligation  et  de  sa  contribution 
aux  dettes. 

Nous  aurons  à  les  invoquer  souvent  dans  la  suite  de 
cette  étude. 

§  1.  —  La  femme  renonce  à  la  communauté. 

-  Par  la  renonciation  de  la  femme,  le  mari  est  censé 
avoir  été  seul  propriétaire  de  tous  les  immeubles  qui  ont 
été  acquis  pendant  la  durée  de  la  communauté.  Cette 
renonciation  met  fin  à  l'indivision  qui  existait  entre  les 
époux,  si  l'on  admet  que  la  communauté  ne  constitue 
pas  une  personne  morale,  ce  qui  est  l'opinion  générale 
des  auteurs  modernes  et  de  la  jurisprudence.  — Alors 
même  qu'on  n'admettrait  pas  cette  opinion,  il  faudrait 
reconnaître  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  grève 
les  immeubles  devenus  la  propriété  exclusive  du  mari, 
cette  hypothèque  grevant  tous  les  immeubles  présents 
et  à  venir,  mais  elle  ne  daterait  que  du  jour  de  la  disso- 
lution et  ne  frapperait  pas  les  conquêts  aliénés  par  le 
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mari,  celui-ci  ayant  eu  tous  pouvoirs  pour  disposer  à 
titre  onéreux  des  biens  de  l'être  iiior;il.  Nous  n'insistons 
pas  sur  les  conséquences,  de  cette  théorie,  les  dévelop- 
pements que  nous  pourrions  donner  s'appliqueraient  à 
un  système  présentant  aujounl'lmi  un  inti'nH  pres- 
que exclusivement  liistori(iMe. 

M.  Valette  (1)  soutient  que  la  femme  possède  bien  un 
droit  d'hypothèque  en  cas  de  renonciation  sur  les  con- 
quéts  devenus  biens  du  mari  seul,  mais  en  tant  seule- 
ment que  ce  droit  ne  porterait  pas  préjudice  aux  tiers, 
créanciers  hypothécaires  et  détenteurs.  Et  M.  Labbé 
paraît  avoir  donné  à  cette  opinion  l'appui  de  son  auto- 
rité (2).  Il  ne  serait  pas  vrai,  d'après  eux,  de  dire  que 
par  sa  renonciation  la  femme  est  censée  n'avoir  jamais 
été  commune,  n'avoir  jamais  été  représentée  par  son 
mari,  et  on  ne  saurait  d'ailleurs,  sans  un  texte  précis, 
faire  disparaître  rétroactivement  le  fait  même  de  l'exis- 
tence de  la  communauté. 

Mais,  comme  le  répondent  MM.  Aubry  et  Rau  (3),  si 
la  femme  renonçante  a  été  valablement  représentée  par 
le  mari,  comment  peut-elle  être  ainsi  déchargée  de  ses 
engagements  envers  les  tiers  chirographaires?  Gomment 
peut-elle  être  obligée  de  respecter  des  actes  où  elle  a  élé 
représentée,  sans  être  tenue  des  engagements  qui  en  dé- 
rivent ? 


(1)  Traité  des  prie,  et  hi/p.,  tome  I,    p.  25S. 

(2)  Note  sous  Sirey,  1876.  1.  241  in  fine. 

(3)  Cours  de  droit  civil  français,  tome  3,  n»  ^G^i  ter,  note  30. 
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On  verra  plus  loin  ce  qu'il  faut  penser  du  système  de 
la  représentation,  par  le  mari,  delà  femme  même  accep- 
tante, aussi  n'insisterons-nous  pas  sur  le  système  de 
M.  Valette,  les  arguments  qu'on  devra  présenter  alors 
devant,  à  fortiori,  réfuter  ce  système,  s'ils  sont  péremp- 
toires  dans  l'hypothèse  où  la  femme  a  opté  i)our  l'ac- 
ceptation. 

Il  faut  au  contraire  reconnaître,  avec  la  jurisprudence 
et  l'opinion  générale  des  auteurs,  que,  par  suite  de  la  re- 
nonciation, la  femme  est  censée  n'avoir  jamais  été  com- 
mune. Les  aliénations  et  les  constitutions  d'hypothèque 
consenties  par  le  mari  sont  certainement  valables,  même 
celles  qu'il  aurait  consenties  en  dehors  des  pouvoirs  à 
lui  conférés  par  l'article  1421  et  suivants.  C'est  ainsi  que 
deviendrait  définitive  la  donation  d'un  immeuble  con- 
q-uêt  (1).  Mais  sur  les  immeubles  de  communauté,  la 
femme  conserve  le  droit  d'exercer  tous  les  droits  que  lui 
confère  son  hypothèque  légale.  Elle  a  son  droit  de  suite 
contre  les  tiers  acquéreurs,  elle  a  son  droit  de  préférence 
contre  les  créanciers,  si  son  rang  est  antérieur  au  leur, 
en  vertu  de  l'article  2135. 

Les  collocations  éventuelles  qu'elle  a  pu  obtenir  pen- 
dantla  communauté  deviennent  définitives,  pourvu  que 
la  liquidation  de  ses  reprises  la  constitue  créancière  de 
son  mari,  et  dans  la  mesure  où  elle  est  reconnue  créan- 
cière. 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  Précis  de  droit  civil,  tome  3,  n»  117. 
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De  miMiie,  le  droit  des  tiers  qui  avaiiiit  obleiui  la 
renonciation  à  son  liypotlièque  légale  se  trouve  con- 
solidé. C'est  ainsi  par  exemple  que  l'acquéreur  qui  a  ob- 
tenu son  concours  à  la  vente  peut  sans  difficulté  invo- 
quer, contre  les  créanciers  hypothécaires  postérieurs  en 
rang  à  la  iVmine,  le  bénéfice  de  l'avant-dernier  alinéa  du 
nouvel  article  9  de  la  loi  du  23  mars  1855  (loi  du  13  fé- 
vrier 1889). 

La  jurisprudence,  nous  le  verrons  pins  loin,  décide 
que  l'acceptation  de  la  communauté  met  la  femme  dans 
l'impossibilité  absolue  de  faire  valoir  son  hypolhèiiue 
légale  contre  les  créanciers  hypothécaires  de  la  commu- 
nauté régulièrement  inscrits.  Aussi  admet-elle  que  les 
créanciers  subrogés  à  cette  hypotlièijue  légale  ont  le  droit 
de  faire  considérer  la  renonciation  pour  un  fait  accom- 
pli, si  tel  est  leur  intérêt  évident,  et  si  Tacceptation  par 
la  femme  était  faite  en  fraude  de  leurs  droits. 

C'est  ce  qui  résulte  notamment  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  (rejet  du  4  février  1856)  (1). Après  avoir  ex- 
pliqué que  l'hypothèque  de  la  femme  ne  saurait  frapper 
les  immeubles  conquèts  qui,  par  suite  de  son  accepta- 
tion, lui  échoient  en  partage,  à  cause  de  l'effet  rétro- 
actif attaché  à  l'acte  faisant  cesser  l'indivision  (arti- 
cles 883  et  1476  du  Code  civil),  la  Cour  suprême  invo- 
que le  considérant  qui  suit  : 

«  Attendu  qu'il  faut  distinguer  le  cas  où  l'hypothèque 

(1)  Dalloz,  1856.1.61.  -  Sirey,  1856.1.225. 
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légale  est  exercée  par  la  femme  elle-même  du  cas  où  le 
bénéfice  eu  est  réclamé  par  ses  créanciers  ;  qu'en  cas  de 
faillite  ou  de  déconfiture  du  mari,  l'article  1440  du  Code 
Napoléon  doniie  aux  créanciers  de  la  femme  la  faculté 
d'exercer  les  droits  de  leur  débitrice  jusqu'à  concurrence 
de  leurs  créances  ;  quecet  article  applicable,  même  quand 
la  communauté  n'est  pas  dissoute,  et  quand  la  femme, 
par  un  concert  complaisant  avec  son  mari,  malgré  le  pé- 
ril de  sa  dot,  ne  demande  pas  la  séparation  de  biens,  ré- 
git, à  plus  forte  raison,  le  cas  oh,  la  communauté  étant 
dissoîite,  la  femme  refuserait  contre  son  intérêt  évident 
d'en  répudier  les  charges  par  une  renonciation  ». 

C'est  làune  application  très  exacte  des  dispositions  des 
articles  1167  et  1446  du  Code  civil  ;  ajoutons  d'ailleurs 
que  les  créanciers  chirographaires  de  la  femme  pour- 
raient tenir  la  renonciation  comme  un  fait  accompli,  de 
même  que  les  créanciers  subrogés  à  l'hypothèque  légale, 
tous  indistinctement  ;iyant  le  droit  d'invoquer  les  dis- 
positions des  articles  1166  et  1107;  la  seule  différence 
estquelesseconds  devraient  être  colloques  par  préférence 
aux  premiers  (1). 

Ne  faudrait-il  même  pas  aller  plus  loin  et  décider  que 
le  créancier  subrogé  à  Thypothèque  légale  de  la  femme 
aurait  le  droit  de  faire  tenir  la  séparation  de  biens  et 
la  renonciation  pour  accomplies,  sans  avoir  à  prouver 
la  fraude  de  la  femme  ? 

(1)  Sirey,  1854.2. OCl,  note  sous  Orléans,  T^  juillet  l«^i,  et  Dalloz,  1806. 

i.oa. 
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Le  législateur  a  refusé  aux  tiers  ayants  droit  de  la 
femme,  la  faculté  de  demander  la  séparation  de  biens 
contre  le  mari.  Cependant,  cette  garantie  de  la  séparation 
de  biens  est  un  droit  d'une  nature  essentiellement  pé- 
cuniaire (jui,  à  ce  titre,  devrait  [inuvoir  être  exercé  par  les 
créanciers  de  la  femme,  en  vertu  de  l'arliuK'  lliKi;  mais 
considérant  qu'il  était  odieux  de  voir  les  tiers  s'immiscer 
pour  ainsi  dire  dans  les  rapports  intimes  des  époux,  et 
briser  des  liens  respectables,  il  a  assimilé  par  l'arti- 
cle 1446  le  droit  de  former  une  telle  demande  à  ceux 
qu'il  appelle  «.  exclusivement  attachés  à  la  personne  » 
(art.  1106,  m  fine).  En  revanche,  il  a  donné  à  ces  mê- 
mes créanciers  la  faculté  de  faire  valoir  les  droits  de 
leur  débitrice  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  leurs 
créances,  et  il  n'a  mis,  à  son  exercice,  aucune  obligation 
de  prouver  la  fraude  de  l'épouse.  En  conséquence  peut- 
être  n'y  aurait-il  pas  lieu  d'exiger  du  créancier  qui  in- 
voquerait le  droit  réel  de  la  femme,  dans  lequel  il  aurait 
été  subrogé,  la  preuve  de  ce  concert  complaisant  dont 
parle  l'arrêt  ci-dessus  visé. 

Le  fait  que  les  conquêts  de  communauté  auraient  été 
acquisparle  mari,  non  pour  les  conserver,  mais  comme 
objets  de  spéculation  et  pour  être  revendus,  ne  mettrait 
pas  obstacle  à  l'exercice  par  la  femme  de  son  hypothèque 
légale  contreles  tiers  acquéreursqui  n'auraient  pas  purgé 
ou  n'auraient  pas  obtenu  sa  renonciation.  Le  seul  moj^en 
de  se  préserver  de  cette  hypothèque  pour  le  mari  est 
d'obtenir  la  réduction  conformément  à  l'article  2144. 
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De  rm^rne,  la  fiMiiine  a  hypothèque  sur  l'immeuble  par 
elle  ameubli,  en  vertu  de  son  contrat  de  mariage,  quand 
même  il  aurait  été  aliéné  par  le  mari.  Comme  tout  autre 
bien  commun,  il  forme  son  gage  hypothécaire  (1). 

§2.  —  La  femme  accepte  la  communauté. 

Il  n'y  a  pas  lieu  de  s'arrêter  à  l'examen  des  conséquen- 
ces de  l'acceptalion  par  la  femme  de  la  communauté, 
pour  les  partisans  de  la  personnalité  morale  de  cette 
communauté. 

Disons  seulement  que,  pour  ces  auteurs,  les  constitu- 
tions d'hypothèque  et  les  aliénations  consenties  par  le 
mari  au  sujet  des  immeubles  acquis  pendantle  mariage 
sont  complètement  opposables  à  la  femme.  Les  immeu- 
bles de'pendant  de  la  communauté  faisant  partie  d'un  pa- 
trimoine distinct  des  patrimoines  respectifs  des  époux, 
et  l'article  1421  du  Code  civil  donnant  au  mari  le  droit  de 
les  aliéner  et  de  les  hypothéquer  sans  le  concours  de  sa 
femme,  l'hypothèque  de  celle-ci  ne  saurait  frapper  sur 
des  biens  qui  n'ont  pas  été  biens  de  son  mari  et  sur  les- 
quels celui-ci  possédait  non  pas  un  droit  de  propriété, 
mais  des  pouvoirs  étendus  analogues  à  ceux  d'un  gé- 
rant de  société.  Tous  les  actes  consentis  par  lui  ne  sau- 
raient souffrir  aucune  atteinte  du  droit  d'hypothèque 
de  la  femme. 

(1)  Duranlon,  tome  15,  ii«  70. 
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L'hypothèque  légale  de  cette  dernière  ne  commence 
à  grever  les  immeubles  de  communauté  que  depuis  la 
dissolution  de  cette  communauté,  et  seulement  ceux  de 
ces  conquèts  attribués  par  le  partage  au  mari,  avec 
date  du  jour  de  la  dissolution.  Quant  à  ceux  aliénés,  ils 
sont  définitivement  purgés  du  droit  réel  de  la  femme,  ou 
plutôt  ils  n'en  ont  jamais  été  frappés.  «  Si  la  femme, 
dit  à  ce  sujet  M.  Persil,  accepte  la  communauté,  nous 
ne  voyons  pas  comment  elle  pourrait  avoir  hypothèque 
sur  les  conquèts  aliénés  durant  le  mariage  ». 

En  outre,  sur  les  biens  grevés  d'hypothèques  attri- 
bués en  partage  à  la  fpinme,  les  créanciers  hypothécai- 
res conservent  leur  rang  bien  entendu,  et  celle-ci  ne  peut 
jamais  invoquer  le  rang  que  lui  accorde  l'article  2135. 
M.  Marcadé.  tout  en  se  défendant  en  termes  assez  vifs 
d'être  partisan  de  la  personnalité  morale  de  la  commu- 
nauté, admet  la  chose  sans  le  mot  (1)  ;  et  comme  consé- 
quence, il  déclare  que  les  biens,  tant  meubles  qu'immeu- 
bles,que  la  femme  acceptante  prélève  en  paiement  de  ce 
qui  lui  est  dû,  ne  sont  pas  par  cela  même  soustraits  à 
l'action  des  créanciers  de  la  communauté.  «  Si  on  la  con- 
sidère en  tant  que  propriétaire,  elle  ne  l'est  que  comme 
femme  commune,  elle  ne  reprend  le  bien  que  comme  bien 
commun,  et  ce  bien  demeure  dès  lors  le  gage  des  créan- 
ciers de  la  communauté.  Si  on  la  considère  en  tant  que 
créancière  de  la  communauté,  les  autres  créanciers  ont 

(\)Explicat.    Ihéor.  etprot.  du    Code  Napoléon,  S- éd.,    18.7,1,1.  5, 
p.  428. 
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un  droit  semblable  au  sien  ;  elle  n'a  vis-à-vis  d'eux  au- 
cune cause  de  préférence,  et  elle  ne  peut  venir  à  paye- 
ment que  concurremment  avec  les  autres  créanciers  (1)  >. 
Ce  qui  signifie  que,  sur  tous  les  biens  meubles  et  im- 
meubles échus  à  la  femme  acceptante  en  paiement  de  ses 
reprises,  les  créanciers  chirograpliaires  peuvent  récla- 
mer leur  paiement  concurremment  avec  la  femme. Telles 
sont  les  conclusions  naturelles  découlant  du  système  de 
la  personnalité  morale  de  la  communauté.  On  a  vu  plus 
haut  ce  qu'il  fallait  penser  du  principe  ;  les  conséquen- 
ces qui  en  dérivent  ne  sauraient  nous  arrêter  plus  long- 
temps. 

Il  y  aura  lieu  d'examiner  le  sort  de  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  sur  les  conquêts,  étant  admis  que  sur 
la  communauté,  elleaeu  mieux  qu'uneespérance,  comme 
le  disait  Dumoulin,  mais  un  droit  réel  de  copropriété  au 
moins  suspensif,  droit  limité  par  les  pouvoirs  étendus  de 
disposition  et  d'administration  accordés  par  la  lui  au 
mari,  chef  naturel  des  biens  communs. 

Nous  étudierons  les  droits  de  la  femme  acceptante, 
munie  de  son  hypothèque  légale  : 

1"  D'abord  sur  les  conquêts  aliénés  par  le  mari  sans 
son  concours,  et  sans  que  cette  hypothèque  ait  été  pur- 
gée; 

2°  Ensuite  sur  ceux  grevés  d'hypothèques,  mais  restés 
la  propriété  des  époux,  en  distinguant  suivant  que  le 

(I)  Loc.  cil.,  p.  C1.0  sur  l'art.  1472. 
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partaf^o.  les  aura  fait  toml)or  au  lot  ilu  mari  ou  au  lot  do 
la  femme. 

Nous  devrons  examiner  également  quelle  est  la  situa- 
tion de  la  femme  qui  a  accepté,  pendant  la  période  d'in- 
division qui  suit  la  dissolution  de  la  communauté,  pé- 
riode souvent  assez  longue  dans  la  pratique. 

A.  —  L'immevMe  est  aliéné. 

D'après  une  opinion  importante  dans  la  doctrine,  la 
femme  acceptante  n'aurait  aucun  recours  sur  le  conquêt 
aliéné  par  le  mari  seul  pendant  la  durée  de  la  commu- 
nauté. 

Son  mari  l'a  valablement  représentée  dans  la  vente 
qu'il  a  consentie,  et,  ayant  été  valablement  représentée, 
elle  ne  saurait  porter  atteinte  aux  droits  d'un  acquéreur 
auquel  elle  doit  la  garantie.  Le  tiers  acquéreur  de  l'im- 
meuble dont  elle  voudrait  poursuivre  l'expropriation 
serait  en  droit  d'invoquer  contre  elle  la  maxime:  Quem 
de  evictione  tenet  actio,  eumdem  repellit  exceptio. 

«  La  femme  acceptante,  dit  à  ce  sujet  M.  Laurent  (1), 
est  associée  ;  elle  l'a  toujours  été,  et  dans  la  société  que 
l'on  appelle  communauté,  la  femme  est  représentée  par 
son  mari.  Disons  mieux,  elle  est  absorbée  par  lui  ;  tout 
ce  qu'il  fait  est  censé  fait  par  la  société  qui  se  concentre 
dans  le  mari.  Gela  est  si  vrai  que  la  femme  est  garante, 
au  moins  pour  moitié,  d'autres  disent  pour  le  tout  ». 

(1)  Principes  de  droit  civil  français,  t.  30,  9»  éd.,  p.  329,  n»  870. 
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Et.  d'après  MM.  .\ubry  et  Rau  (1),  «  la  femme  iiiii 
acceple,  étant  censée  avoir  toujours  été  commune  en 
biens,  et  avoir  été  ainsi  représentée  par  son  mari  dans 
tous  les  actes  de  disposition  relatifs  aux  biens  com- 
muns, son  hypothèque  sur  les  conquèts  subit  nécessai- 
rement l'influence  de  sa  qualité  de  commune  en  biens  et 
des  conséquences  qui  découlent  de  ces  actes.  On  doit 
en  conclure,  d'une  part,  (jue  la  femme  (jui  a  accepté  la 
communauté,  n'est  pas  recevable  à  exercer  son  hypo- 
thèque légale  sur  les  conquèts  aliénés  par  le  mari  du- 
rant la  communauté. 

M.  Colmet  de  Santerre  ne  croit  pas  que  la  question 
doive  recevoir  une  solution  aussi  radicale  au  détriment 
delà  femme.  Partant  de  cette  idée  que  l'immeuble  ainsi 
aliéné  appartenait  avant  la  vente,  éventuellement  pour 
le  cas  où  la  femme  accepterait  la  communauté,  à  chacun 
des  époux  par  moitié,  l'éminent  professeur  conclut  que, 
si  la  femme  ne  saurait  invoquer  une  hypothèque  sur  la 
moitié  vendue  en  son  nom  par  son  mari,  en  vertu  de 
l'adage  Nemini  suuni  pignori  esse  potest,  il  n'est  pas 
possible  de  lui  dénier  son  droit  hypothécaire  sur  la 
moitié  qui  appartenait  au  mari,  et  qu'il  a  aliénéepropHo 
jv.fe.  «  On  ne  peut  argumenter  contre  celle-ci  de  ce 
qu'elle  a  joué  un  rôle  dans  l'opération,  ce  bien  n'ayant 
jamais  été  en  réalité  qu'un  propre  du  mari  (2)  ». 


(1)  Cours  de  droit  civil  français,  4»  éd.,  t.  3,  p.  2iG,  §  ^A  1er. 

(2)  Cours  analytique  de  Code  civil  àe  MM.  Déniante  et  Colmet  de  San- 
terre, t.  9,  n»81  bis,  VIII,  p.  150  {i'  édition). 
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Un  pourrait  peut-élro  ul)jecter  à  ce  système  que,  si  la 
femme  est  reconnue  (/arante  de  la  vente  de  la  moitiélui 
apiKU'leiKuit  sur  riinnieiible,  sa  garantie  doit  porter  sur 
la  totalité  do  l'alionation  ;  l;i  garantie  en  matière  de 
vente  est  de  sa  nature  indivisible  d'après  l'opinion  gé- 
nérale, qui  est  celle  do  M.  Colmet  de  Santerro  lui- 
même  (1). 

M.  Valette  n'avait  pas  admis  le  même  système.  Tout 
en  déniant  à  la  femme  acceptante  le  droit  de  suite  sur 
les  conquéts  aliénés,  il  ne  croyait  pas  que  par  son  accep- 
tation, ello  ratifiât  tous  les  actes  consentis  par  le  chef  de 
la  communauté.  C'est  ainsi,  dit-il,  qu'elle  ne  ratifierait 
puiut,par  exemple,  l'aliénation  qui  auraitété  faite  de  ses 
propres  par  le  mari,  ou  l'aliénation  d'un  usufruit  ou 
d'une  servitude  active  (lui  lui  appartenait  sur  l'immeu- 
ble commun,  ou  la  iiiainlevéo  consentie  par  le  mari 
d'hypothèques,  qu'elle  avait  acquises  avant  le  mariage, 
sur  les  biens  devenus  conquèts  de  communauté  (2). 

L'illustre  jurisconsulte  n'était  pas  touché  davantage 
par  l'argument,  reproduit  par  M.  Laurent  et  MM.  Aubry 
et  Rau,  de  l'obligation  de  garantie  dont  la  femme  serait 
tenue  en  vertu  de  son  acceptation.  —  Rappelons  ses  pa- 
roles déjà  citées  et  qui  résument  sa  pensée  :  riiypothc- 
que  légale  des  conquèts  de  communauté  est  radicale- 


(1)  Déniante  et  Colmet  de  Santerre,  loc.  cit.,  t.  7,  p.  84,  n°  61  bis,  VI. 
Baudry-Laciintinerie,  Précis  de  d>:  civil,  t.  3,  n»  042. 

(2)  Loc.  cil.,  p.  -'56. 
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ment  <  incompatible  avec  les  pouvoirs  exercés  par  le 
mari  et  avec  le  libre  usage  du  crédit  dont  il  doit  jonir 
pour  l'administration  des  biens  communs  ».  Sa  théorie 
est  la  même  pour  la  femme  acceptante  que  pour  la  fem- 
me renonçante  (1). 

En  fait, ce  système  aboutit  au  même  résultat  que  celui 
des  partisans  de  la  personnalité  morale  de  la  commu- 
nauté, au  point  de  vue  des  droits  de  la  femme  en  con- 
cours avec  les  créanciers  hypothécaires  et  les  tiers  dé- 
tenteurs des  conquêtsde  la  communauté,  mais  pour  des 
motifs  dilférents.  Seulement,  pour  les  auteurs  reconnais- 
sant la  personnalité  morale,  la  conclusion  est  logique, 
et  leur  système  serait  bien  édifié,  s'il  ne  péchait  par  la 
base.  L'opinion  de  M. Valette,  au  contraire,  ne  paraît  pas 
pouvoir  se  soutenir.  Et  en  effet,  ou  bien  la  communauté 
est  personne  morale,  la  femme  dans  ce  cas  n'a  jamais 
eu  d'hypothèque  légale  sur  des  biens  (jui  appartenaient 
à  un  être  distinct  de  la  personne  du  mari  :  ou  bie'.i,  au 
contraire,  la  communauté  n'est  pas  une  personne  mo- 
rale, et  c'est  bien  le  sentiment  de  M.  Valette  (2),  alors 
les  biens  qui  la  composent  appartiennent  au  mari,  pour 
partie  actuellement,  et  éventuellement  pour  le  tout;  ils 
sont  immédiatement  frappés  par  Thypothèque  de  la 
femme  (art.  2121).  Et  pour  refuser  dans  ce  cas  à  la  femme 
le  droit  de  s'en  prévaloir,  même  contre  le  tiers  acqué- 


(1)  Gonf.  sjiprn,  p.  4.3. 

(2)  Loc.  cit.,  p.  25:2,  note  1. 
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reur,  il  faut  inv()((uer  rargiiment  de  la  ratification  et  de 
la  garaiilic  dùcoiilaul  de  son  acceptation. 

Nous  verrons  plus  loin  ce  qu'il  faut  penser  de  ce  der- 
nier argument  qui  est  bien  puissant  puisqu'il  rallie, 
outre  la  jurisprudence,  une  fraction  très  importante  des 
auteurs. 

B.  —  L'immeuble  n'a  pas  été  aliéné. 

Supposons  maintenant  que  l'immeuble  de  commu- 
nauté n'a  pas  été  aliéné  par  le  mari  ;  il  est  resté  dépen- 
dre de  cette  communauté. 

Nécessairement,  comme  les  meubles, il  fera  partie  des 
objets  à  partager. 

Qu'arrive-t-il  en  pareil  cas  dans  la  pratique  ?  La  liqui^ 
dation  détermine  quels  sont  les  droits  respectifs  des 
époux,  quelles  sont  leurs  reprises  et  leurs  récompenses, 
et  au  moyen  des  attributions  qu'ils  se  consentent  mu- 
tuellement, chacun  d'eux  se  trouve  rempli  de  ses  droits. 
S'il  n'y  a  pas  de  passif  autre  que  celui  dû  aux  époux 
pour  leurs  reprises,  la  situation  est  fort  simple  :  la 
femme  prélève  le  montant  de  ses  reprises,  comme  le  pres- 
crit l'article  1470  et  suivants  du  Gode  civil;  le  mari  exerce 
après  elle  ses  prélèvements  ;  et  le  surplus  de  l'actif  se 
partage  par  moitié  entre  les  époux  (sauf  conventions 
contraires  permises  par  l'article  1525  du  Gode  civil). 

Si  l'actif  de  communauté  n'est  pas  suffisant  pour  cou- 
vrir la  femme  de  ses  créances,  elle  peut  en  poursuivre 
le  recouvrement  sur  les  biens  personnels  de  son  mari, 
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en  invoquant  le  bénéfice  de  son  hypothèque  légale. 

M.  Valette  admet,  nous  l'avons  vu  ailleurs,  l'hypothè- 
que légale  sur  les  conquèts  de  communauté,  quand  ils 
nontété  ni  aliénés  ni  grevés  par  le  mari  administrateur 
et  M.  Bertauld  (1)  déclare  qu'on  ne  voit  guère  l'utilité 
de  cette  hypothèque;  il  faudrait  d'après  lui  supposer  que 
la  femme  eût  laissé  faire  le  partage  sans  exercer  ses  pré- 
lèvements, ce  qui  efTectiveraent  ne  se  conçoit  guère  ;  en 
réalité,  la  femme  peut  avoir  d'autres  créances  éventuelles 
à  exercer  contre  son  mari  ;  c'est  ainsi,  par  exemple, 
qu'ayant  obtenu  le  divorce,  elle  pourra  avoir  à  réclamer 
pour  le  cas  de  survie  un  droit  préciputaire  ;  ce  droit, 
qu'elle  ne  pourra  invoquer  qu'après  la  mort  de  son  mari, 
sera  certainement  protégé  par  l'hypothèque  légale. 

S'il  existe  au  contraire  un  autre  passif,  la  liquidation 
sera  en  général  l'occasion  de  l'anéantir.  11  sera  acquitté 
autant  que  possible  au  moyen  de  valeurs  et  biens  préle- 
vés sur  l'actif,  qui  seront  cédés  en  paiement,  ou  aliénés 
pour  le  prix  en  être  allecté  à  l'extinction  ;  ou  encore,  l'un 
des  époux  sera  chargé  de  l'acquitter  et,  pour  cela,  il  lui 
sera  fait  une  attribution  spéciale  en  sus  de  ses  droits  de 
copartageant.  C'est  ce  qui  arrivera  en  particulier  dans  le 
cas  où  le  passif  hypothécaire  ne  sera  pas  exigible  et  où  le 
créancier,  se  prévalant  des  dispositions  de  l'article  1187, 
nevoudra  pas  recevoir  son  remboursement.  A  l'époux  qui 
aura  obtenu  en  partage  l'immeuble  hypothéqué, il  sera,en 

(1)  De  Vhypoth.  lég.  des  femmes  mariées  sur  les  conquèts,  1854,  p.  21. 
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général,  faitratlribution,  outre  de  ses  droits,  d'une  valeur 
suffisante  pour  désintéresser  le  créancier  hypothécaire 
avec  mission  d'etrectuer  le  paiement.  Ce  modo  de  procé- 
der, parfaitement  valable  entre  les  époux,  ne  saurait 
être  entièrement  opposable  aux  créanciers,  en  ce  sens 
que,  pour  ceux-ci,  le  partage  est  res  inter  alios  acta,  et 
qu'ils  conservent  toujours,  indépendamment  de  leur  ac- 
tion réelle  sur  l'immeuble,  le  droit  de  recourir  contre  le 
débiteur  ou  la  personne  avec  laquelle  ils  ont  contracté  ; 
cependant,  en  fait  et  dans  la  pratique,  ils  n'auront  au- 
cune raison  de  ne  pas  diriger  leur  recours  contre  l'époux 
détenteur  de  leur  gage,  si  celui-ci  forme  une  garantie 
sullisante,  et  s'ils  ont  eu  connaissance  d'une  manière 
quelconque  des  arrangements  intervenus  à  cet  égard-, 
entre  les  parties  copartageantes. 

Et  cependant,  il  peut  arriver,  même  après  la  liquida- 
tion de  la  communauté,  que  la  femme  se  trouve  en  conflit 
avec  des  créanciers  hypothécaires  sur  les  immeubles 
tombés,  soit  au  lot  de  son  mari,  soit  à  son  propre  lot. 
Peut-être  lors  du  partage  n"aura-t-il  été  tenu  aucun  compte 
des  dettes  hypothécaires.  La  femme  pouvait  en  ignorer 
l'existence,  et  le  mari  étant  décédé  sans  en  avoir  informé 
ses  héritiers  ou  son  conjoint,  ceux-ci  auront  mis  lin  à 
l'indivision  sans  lever  d'état  d'inscriptions;  peut-être  en- 
core l'hypothèque  n'était-elle  pas  inscrite  :  le  partage 
n'est  pas,  dans  notre  législation,  un  acte  translatif  de  pro- 
priété, par  suite  il  n'aura  pas  été  transcrit,  et  les  tiers 
créanciers  auront  conservé  la  faculté  d'inscrire  posté- 
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rieurenient  à  la  date  de  l'acte  de  ce  partage  :  ce  droit  a 
été  fonuellement  reconiuiàun  vendeur  d'iiuineuble  non 
payé,  ijni  n'avait  pas  inscrit  son  privilège,  et  a  pu  cepen- 
dant faire  valoir  ce  privilège  contre  la  femme  abandon- 
nataire  de  l'immeuble  (1).  Enfin,  on  peut  supposer  que 
le  mari  a  exercé,  à  l'insu  de  sa  femme  ou  de  ses  repré- 
sentants, une  fonction  emportant  hypothèque  légale.  Sa 
succession  aura  été  constituée  débitrice  envers  l'inca- 
pable, et  après  la  liquidation,  d'un  solde  de  compte  ga- 
ranti par  une  hypothèque  légale  dispensée  d'inscription 
pendant  une  année  après  la  cessation  de  la  tutelle. 

Quel  sera,  dans  ces  diverses  hypothèses,  le  sort  de 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  acceptante  ? 

Avant  d'entrer  dans  l'examen  détaillé  des  difficultés 
soulevées  par  cette  question,  il  paraît  utile  de  rappeler 
quelle  est  la  nature  des  droits  de  la  femme  acceptante. 

Par  le  fait  de  l'acceptation,  la  femme  devient,  il  est 
vrai,  définitivement  copropriétaire  des  biens  communs  ; 
son  droit,  qui  avait  été  jusque-là  soumis  à  une  condi- 
tion, se  trouve  consolidé  ;  cependant  tout  en  étant  copro- 
priétaire, elle  n'en  reste  pas  moins  créancière  de  ses  re- 
prises. Depuis  longtemps,  il  a  été  fait  justice  de  cette 
théorie,  sanctionnée  par  notre  ancienne  jurisprudence, 
tendant  à  établir  que  la  femme  exerçait  ses  reprises  à 
titre  de  propriétaire,  théorie  aboutissant  en  fait  à  lui  ac- 
corder un  véritable  privilège  contre  tous  les  créanciers, 

(1)  Cass.,  30  juillst  1860,  Sirey,  1870.  1.  1^7. 
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sur  tous  les  biens  et  valeurs,  mobiliers  et  immobiliers, 
de  la  communaiitt'.  Pour  M.  Troplong.  l'épouse  avait  un 
droit  (le  revendicalion  sur  les  valeurs  tombées  dans  la 
communauté  provisoirement  et  à  titre  de  dépôt;  si  elle 
ne  les  reprenait  pas  /n  specie,  elle  les  reprenait  en  équi- 
valent (1).  Les  termes  impropres  de  l'article  1470  du  Gode 
civil  avaient  pu  donner  lieu  à  cette  erreur;  il  était  inexact 
d'employer  la  même  expression  {prélèvement)  pour  dési- 
gner le  mode  d'exercice  des  reprises  en  nature  et  en  es- 
pèces de  la  femme.  Mais  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  l(i  janvier  1858  (2)  a  mis  fin  à  cette  interprétation. 
Aujourd'hui,  il  est  universellement  admis  que  l'épouse 
exerce  ses  reprises  sur  les  biens  de  la  communauté,  à 
titre  de  créancière,  en  concurrence  avec  les  autres  créan-  -. 
ciers  (sauf  bien  entendu  le  bénéfice  de  son  hypothèque 
légale),  et  cela,  soit  qu'elle  accepte  la  communauté,  soit 
qu'elle  y  renonce.  Son  droit  est  analogue  à  celui  qui  ap- 
partient à  la  communauté  dissoute  contre  elle-même, 
supposé  que  la  liquidation  vienne  à  établir  ses  récom- 
penses supérieures  à  ses  reprises  ;  dans  cette  hypothèse, 
la  communauté  n'est  évidemment  que  créancière  de  l'é- 
pouse. 

C'est  donc  à  titre  de  créancière  que  la  femme  acceptante 
exerce  ses  reprises  contre  la  communauté,  malgré  le  droit 
de  copropriété  lui  appartenant  sur  les  biens  qui  en 
sont  le  gage,  et  elle  peut  faire  abstraction  de  son  droit  de 

(1)  Troplong,  loc.  cit.,  n»  UHl.  —  Voir  Bertauld,  loc.  cit.,  ii»  f>,  p.  !>. 

(2)  Sirey,  185«.1.5. 
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copropriété  vis-à-vis  des  tiers,  chaque  fois  que  son  inté- 
rêt le  lui  comniaiule.  De  là,  on  peut  conclure  que  sur  les 
meubles  mis  au  lot  de  la  femme,  les  créanciers  de  la 
communauté  n'ont  aucun  droit  de  poursuite,  puisque  ces 
meubles  lui  sont  abandonnés  en  paiement.  Ils  ne  con- 
servent que  le  droit  de  lui  demander  le  paiement  de 
moitié  de  leur  créance,  et  celle-ci  peut  repousser  leur 
demande,  si  elle  est  en  mesure  d'opposer  son  bénélice 
d'émolument  (art.  1483)  (1). 

Cela  posé,  il  y  a  lieu  d'examiner  quelle  est  la  force  de 
son  hypothèque  légale  sur  les  conquêts,  suivant  qu'ils 
sont  tombés  au  lot  du  mari  on  qu'ils  sont  tombés  à  son 
propre  lot. 

a)  Effets  dû  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les 
immeubles  conquêts  tombés  aie  lot  du  mari. 

La  femme,  même  après  la  liquidation  et  le  partage  de 
la  communauté,  peut  avoir  à  exercer  une  créance  contre 
son  mari ,  créance  garantie  par  son  hypothèque  légale.  — 
Peut-être  aura-t-elle  eu  à  subir  l'éviction  tl'nn  immeu- 
ble qui  lui  avait  été  cédé  en  remploi  pendant  le  mariage  ; 
peut-être  aura-t-elle  été  contrainte  d'acquitter  une  dette 
dont  le  fardeau  ne  devait  pas  retomber  entièrement  sur 
elle;  peut-être  ses  héritiers  et  représentants  auront-ils 
subi  des  poursuites  de  créanciers  de  la  communauté 
envers  lesquels  elle  s'était  obligée,  sans  qu'ils  eussent 
eu  connaissance  de  son  engagement  lors  de  leur  accepta- 

(1)  Conf.  suprA  p.  49,  opinion  de  Marcadé. 
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tioii.  Kii  un  mol,  il  ih.miI  ai  river  qu'il  naisse  du  clief  de 
l;i  tV'miuc  contre  le  mari,  des  créances  dont  il  n'aura  pu 
ùtre  tenu  compte  lors  du  règlement  intervenu  entre  les 
époux  ou  leurs  représentants.  Ces  créances  seront  cer- 
tainenientprotégéesparrhypo[lir(]uc  li'<,rale  ;  mais  quelle 
sera  la  force  de  cette  hypothèque,  vis-à-vis  des  autres 
créanciers  hypothécaires,  sur  les  immeubles  de  la 
communauté  toml)és  au  lot  du  mari? 

Une  opinion  importante  dans  la  doctrine  a  soutenu 
que,  par  le  fait  même  de  son  acceptation,  la  femme  est 
tenue  à  la  garantie  des  actes  consentis  par  le  mari  chef 
de  la  communauté.  Elle  les  ratifie  implicitement,  elle 
est  même  censée  y  avoir  été  partie  (1)  ;  de  même  qu'elle 
ne  saurait  invoquer  son  hypothèque  sur  les  biens  ven- 
dus par  le  mari,  parce  que  son  acceptation  supplée  au 
concours  qu'elle  aurait  pu  donner  à  l'aliénation,  de 
même  elle  ne  pourrait  nuire,  en  se  prévalant  de  la  même 
garantie,  aux  droits  des  créanciers  hypothécaires  tenant 
leurs  droits  du  mari  seul  ;  son  acceptation  supplée  à  son 
concours. 

Gomme  le  dit  M.  Laurent,  «  quand  elle  accepte,  elle 
est  partie  à  l'acte,  elle  y  a  concouru  (2)  ■». 

De  même,  disent  MM.  Aubry  et  Rau,  «  la  femme  se 
trouve  primée,  en  ce  qui  concerne  les  conquéts  échus  au 
lotdecedernier,  parles  hypothèques  acquises  sur  lui  pen- 
dant la  communauté  »  (3). 

(i)v.  p.r>i. 

(2)  Loc.  cil.,  p.  329,  n»  370. 

(3)  Loc.  cil.,  tome  3,  §264  te»;  p.  328,  4«  éd. 


62  i.lIXP.    II.    —    DES   EFFETS    DE    I.'lIYPOTIlÈOT'E    I.Éi.Al.E 

Par  suite,  elle  devrait  subir  un  droit  de  proférenceau 
profil  des  créanciers  hypothécaires  delà  coniuuinauté. 
Qui  doit  garantir  ne  peut  évincer;  tout  au  plus  serait- 
elle  en  droit  d'opposer  son  droit  aux  créanciers  chiro- 
graphaires.  Et  encore,  si  l'on  était  logique  faudrait-il 
reconnaître  que  ceux-ci  ont  la  faculté  d'invoquer  cette 
obligation  de  garantie  et  d'évincer  la  femme  ;  on  ne  va 
cependant  pas  jusque  là. 

Telle  estl'opiniondeMM.  Valette,  Tessier,Odier, Tau- 
lier, Mourlon,  Zacharia\ 

Et  cette  théorie  des  eiïets  de  Tacceptatlun  de  la  com- 
munauté par  la  femme,  parait  avoir  inspiré  les  déci- 
sions de  la  jurisprudence  dune  manière  presque  cons- 
tante. On  peut  même  dire  aujourd'hui  que  pour  elle  la 
question  n'est  plus  douteuse  ;  le  principe  est  posé  comme 
un  axiome  : 

«  Considérant,  dit  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
6  juin  1882  (1),  que  les  conquêts  doivent  donc,  tant  que 
dure  la  communauté,  répondre  du  paiement  des  reprises 
de  la  femme  pour  le  cas  où  elle  viendrait  à  renoncer,  son 
droit  d'hypothèque  devant  être  résolu  du  moment  ou  son 
acceptatio7i  l'aura  rendue  garante  des  aliénations  con- 
senties par  son  mari,  comme  administrateur  et  maî- 
tre des  affaires  communes.  > 

«  Attendu,  dit  la  Gourde  Pau  dans  un  arrêt  du  23  juin 
1884  (2)  (affaire  Vignalon),  que  si  la  femme  accepte  la 

(1)  Sirey,  1885.2.116. 

(2)  Dalioz,  1885.2.253. 
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coniinunaulé,  elle  ratilie  tous  les  actes  du  mari,  comme 
si  elle  y  avait  été  présente  et  y  avait  stipulé;...  dit  que  la 
coUocation  ne  peut  donc  être  qu'éventuelle  et  «»i*orrfoH- 
née  à  l'acceptation  ou  à  la  renonciation  ultérieure  de  la 
daim'  l'equilhaiii  à  la  communauté  ». 

Kl  dès  1855,  la  Cour  de  Golinar  avait  posé  le  même 
principe  dans  des  termes  précis  qu'il  parait  intéressant 
de  rapporter  aussi  textuellement: 

«  Considérant  que  le  mari,  administrateur  légal  de  la 
communauté,  en  vendant  ou  hypothéquant  les  biens  de 
cette  communauté  acceptée  par  la  femme,  est  censé  le 
mandataire  de  celle-ci:  qu'il  a  agi,  tant  pour  elle  que 
pour  lui-même  ;  qu'elle  ne  peut  donc  invoquer  son  hy- 
pothèque légale  au  détriment  d'actes  qu'elle  est  réputée 
avoir  souscrits  »; —  et  auparavant:  «  Considérant  que  si 
la  femme  ou  ses  héritiers  acceptent,  l'hypothèque  légale 
ne  peut  frapper  que  les  immeubles  qui,  par  suite  du 
partage  et  de  la  liquidation  do  la  communauté,  sont 
tombés  dans  le  lot  du  mari  ;  que  dans  ce  cas  même,  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme  ne  peut  préjudiciev  aux 
droits  dliypotlièque  ou  autres  conférés  par  le  mari  à 
des  tiers  pendant  la  communauté  (1)  ». 

En  présence  des  autorités  considérables  qui  admet- 
tent ce  système,  des  décisions  nombreuses  de  la  juris- 
prudence qui  en  sont  inspirées,  il  paraîtrait  y  avoir 
quelque  témérité  à  le  combattre. 

(1)  Dalloz,  1857. -^37  (l"mars  18Ô.J).  —  Sirey,  1856.2.577. 
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Et  cependant  ce  système  ne  semble  pas  devoir  être 
adopté  : 

Il  n'est  pas  exact  que  la  femme  acceptante  soit  censée 
avoir  été  représentée  valablement  par  son  mari,  dans 
les  constitntions  d'bypothèque  par  lui  consenties  pen- 
dant la  durée  de  la  communauté. 

Il  n'est  pas  plus  exact  que  par  son  acceptation,  elle 
entende  ratifier  ces  actes  et  se  porter  garante  de  leur 
exécution. 

Et  le  système  que  nous  avons  rapporté  plus  haut,  s'il 
rallie  la  jurisprudence  et  de  nombreux  auteurs,  n'est 
pas  universellement  admis. 

M.  Paul  Pont  (1)  ne  croit  pas  que  par  son  acceptation 
la  femme  ratifie  les  actes  consentis  par  son  mari.  Qu'elle 
soit  censée  avoir  été  toujours  commune,  c'est  possible, 
mais  elle  ne  renonce  pas  pour  cela  à  ses  droits  de  créan- 
cière de  ses  reprises,  et  de  créancière  munie  d'une  hy- 
pothèque opposable  à  tous  ceux  envers  lesquels  elle  ne 
s'est  point  personnellement  engagée,  ou  qui  n'ont  point 
obtenu  sa  subrogation. 

Les  effets  de  l'acceptation  sont  très  limitativement 
déterminés  par  notre  législateur  :  nous  les  avons  inten- 
tionnellement rappelés  au  commencement  de  cette  dis- 
cussion (2).  La  femme  acceptante  a  le  droit  de  prélever 
ses  reprises  sur  les  biens  existants  et  de  partager  avec 
le  mari  les  bénéfices  de  la  communauté,  s'il  en  existe; 

(1)  Expl.th.elprat.du  Code  cj'D«7,.3«é(l.,1876.TomelO,  n<"  524  et  suivants. 
(:i)  V.  p.  41  et  s. 
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elle  doit  d'autre  part  supporter  la  moitié  des  dettes  de 
celte  communaulé,  mais  jusqu'à  concurrence  de  sou 
émolument,  si  elle  a  fait  dresser  bon  et  lidèle  inventaire 
(art.  1483). 

PltTon  ne  voit  nniii'  paît  le  texte  qui  i'onuule  l'obli- 
gation de  garantie  résultant  (le  l'acceptalion  delà  femme. 

En  vertu  des  vrais  principes,  la  femme  acceptante  qui 
se  trouve  en  concours  avec  des  créanciers  hypothécaires 
de  communauté  sur  les  conquéts  formant  le  lot  du  mari 
peut  opposer  cette  défense:  je  suis  tenue,  il  est  vrai, 
des  dettes  de  la  communauté  pour  moitié,  mais, 
comme  tout  autre  créancier,  j'ai  le  droit  de  réclamer  le 
paiement  de  mes  reprises  et  créances.  Or,  ces  reprises  et 
créances  sont  munies  d'une  hypothèque  préférable  à  la  - 
vôtre  (il  faut  supposer  bien  entendu  que  par  leur  date 
elles  sont  antérieures  aux  inscriptions  des  tiers,  en  vertu 
de  l'article  2135),  et  je  meprévaus  de  cette  hypothèque 
pour  réclamer  mon  paiement  avant  vous.  Et  si  je  vous 
prouve  que,  par  ce  paiement,  je  ne  retire  pas  de  biens  de  la 
communauté  au  delà  de  mon  émolument,  de  mes  droits 
comme  créancière,  je  serai  définitivement  déchargée 
vis-à-vis  de  vous  ;  sinon,  je  serai  votre  débitrice  de  moi- 
tié de  votre  créance,  et  seulement  jusqu'à  concurrence 
de  ce  qui  dépassera  le  montant  de  mes  droits  de  créan- 
cière, de  ce  qui  constituera  autrement  dit  mou  bénéfice. 

11  est  certainement  faux  de  soutenir  que  la  femme  ra- 
tifie par  son  acceptation  les  actes  du  maii.  Les  actes 
imparfaits  ou  uulsseuls  sont  susceptibles  de  ratification; 
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or,  tel  n'est  pas  le  cas  des  aliénations  de  conquêtsàtitre 
onéreux  et  de  constitutions  d'hj'pothèque  consenties  sur 
les  immeubles  communs  parle  chef  de  la  communauté  : 
la  loi  les  autorise  formellement,  et  la  femme  ne  les  con- 
firme pas  plus  par  son  acceptation  qu'elle  ne  les  infirme 
par  sa  renonciation.  Seulement,  à  côté  des  pouvoirs  éten- 
dus que  le  législateur  donne  au  mari,  le  même  législa- 
teur accorde  à  la  femme  une  garantie  importante  dont 
elle  peut  se  prévaloir,  même  sur  ces  biens  communs, 
et  à  rencontre  même  des  tiers,  acquéreurs  et  créanciers 
hypothécaires.  Est-il  bien  possible  de  croire  qu'il  ait 
entendu  la  priver  de  l'exercice  de  cette  hypothèque,  au 
cas  bien  fréquent  où  elle  voudrait  accepter  la  commu- 
nauté? 

Il  est  à  remarquer  d'ailleurs  que  les  immeubles  de  la 
communauté  peuvent  se  trouver  grevés  hypothécaire- 
ment de  dettes  qui  n'ont  pas  été  consenties  par  le  mari, 
à  proprement  parler  :  ce  sont  celles  qui  résultent  d'une 
décision  judiciaire.  Qu'à  la  suite  d'un  quasi-délit,  par 
exemple,  le  mari  soit  condamné  à  verser  une  certaine 
somme  à  un  tiers  ;  celui-ci  pourra  certainement  prendre 
une  inscription  sur  les  conquêts  en  vertu  du  jugement 
prononcé  à  son  profit.  La  femme  ignorera  peut-être 
cette  condamnation.  Que  l'on  soutienne  le  principe  ou 
l'idée  d'une  ratification  chez  la  femme  acceptante  des 
hypothèques  librement,  volontairement  consenties  par 
son  mari,  à  la  rigueur  cela  pourrait  se  concevoir;  mais 
il  est  difficile,  impossible  même  de  supposer  une  ratifi- 
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cation  des  liypothèques  prises  malf^ré  son  mari.  Et  ce- 
pendant, aux  créanciers  munis  de  ces  hypothèqnes  snr 
les  conqnéts  de  commnnanté,  elle  devrait  aussi  céder  le 
pas  :  les  partisans  de  la  doctrine  admise  par  la  jurispru- 
dence ne  distinjîuent  pas. 

Avec  M.  Font  (1),  M.  Baudry-Lacantinerie  (2)  et 
M.  Bertauld  (3)  nous  pensons  que  la  femme  acceptante  a 
sur  les  conquêts  une  hypothèiiue  légale,  qu'elle  peut  en 
user  comme  tout  autre  créancier  hypothécaire. 

11  faut  cependant  reconnaître  que  M.  Baudry-Lacanti- 
nerie se  montre  moins  affirmatif  dans  le  Traité  de  droit 
civil  qyCW  publie  actuellement  avec  la  collaboration  de 
M.  de  Loynes. 

Apri'S  avoir  fort  bien  démontré,  que  des  articles  1483 
et  1487  combinés,  il  résulte  très  nettement  que  la  femme 
acceptante  ne  s'oblige  pas  personnellement  envers  les 
créanciers  ou  autres  ayants  cause  tenant  leurs  droits  du 
mari  seul.  M.  Baudry-Lacantinerie  ajoute: 

«  Ne  peut-on  pas  répondre,  dans  la  théorie  de  lajuris- 
[irudence,  que  la  femme  acceptante  est  tenue,  en  cette 
qualité,  de  respecter  les  droits  réels  régulièrement  con- 
sentis par  le  mari,  qu'en  ce  qui  concerne  les  droits  per- 
sonnels, au  contraire,  elle  est  simplement  obligée,  et  que 
l'étendue  de  son  obligation  est  déterminée  par  la  loi?  (4)». 

(1)  Loc.  cit. 

{■l)  Précis  de  droit  civil,  t.  3,  n»  1352. 

(3)  Loc.  cit. 

(4)  Traité  de  droit  cicil.  Du  nantissement,  des  privilèges,  etc.,  1896, 
t.  8,  p.  109. 
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On  ne  voit  pas  bien  ce  que  le  savant  professeur  veut 
dire  par  là.  Sur  quel  principe  se  baserait-on  pour  éta- 
blir une  pareille  distinction  ?  Si  la  femme  ratifie  les  actes 
du  mari  ayant  engagé  la  communauté,  et  se  rend  garante 
de  leur  exécution,  les  créanciers  cliirographaires,  comme 
les  autres,  ont  le  droit  d'invoquer  la  ratification  et  le  re- 
cours en  garantie.  Il  n'apparaît  pas  que  l'on  puisse  ainsi 
séparer  les  droits  réels  des  droits  personnels.  Et  le  fait 
par  la  jurisprudence  de  laisser  à  la  femme  le  bénéfice  de 
son  hypothèque  légale,  à  rencontre  des  créanciers  chi- 
rographaires,  paraît  être  un  argument  bien  puissant 
contre  son  système. 

Enfin,  si  l'acceptation  de  la  femme  la  mettait  dans 
une  situation  analogue  à  celle  où  elle  se  trouverait,  sup- 
posé qu'elle  eût  concouru,  qu'elle  eût  parlé  aux  actes 
du  chef  delà  communauté,  il  lui  serait  inutile  d'avoir 
fait  un  inventaire  ;  elle  perdrait  son  bénéfice  d'émolu- 
ment. 

Nous  aimons  mieux  croire  avec  M.  Bertauld  (1)  que 
cette  acceptation,  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque,  n'a 
pas  plus  d'influence  qu'elle  n'en  a  relativement  aux 
obligations  du  mari  auxquelles  la  femme  n'a  point  con- 
couru. Par  suite  de  l'acceptation,  la  femme  s'oblige  à 
acquitter  une  certaine  contribution  dans  la  dette  hypo- 
thécaire comme  dans  la  dette  chirographaire  de  la  com- 
munauté. Elle  n'atteint  en  rien  les  droits  des  créanciers, 

(1)  Loc.  cit.,  p.  26. 
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mais  elle  ne  sacrifie  aucun  des  siens.  Sur  les  meubles, 
elle  est  comme  tout  autre  créancier  auquel  la  loi  n'ac- 
corde pas  de  privilège,  elle  vient  au  marc  le  lïanc;  sur 
les  immeubles,  elle  est  créancière  hypothécaire  en  vertu 
lie  l'article  2121,  et  elle  peut  faire  valoir  sa  garantie  con- 
tre tous,  dès  que  la  créance  qu'elle  invoque  est,  en  vertu 
de  l'article  2135,  antérieure  par  sa  date  à  l'inscription 
des  créanciers  hyi)olhécaires  de  la  communauté. 

Les  conséquences,  découlant  naturellement  du  sys- 
tème de  la  jurisprudence,  paraîtraient  assez  dangereuses 
pour  le  faire  rejeter,  (j'est  ainsi  que  la  femme  mineure, 
devenue  veuve,  peut  certainement,  avec  l'autorisation 
de  son  curateur,  accepter  la  communauté.  Or,  cette  ac- 
ceptation la  mettrait  dans  la  même  situation  que  si  elle  ^ 
avait  subrogé  les  tiers  créanciers  hypothécaires  de  la 
communauté  dans  rell'et  de  son  hypothèque  légale.  Et 
cependant,  la  femme  est  incapable  de  consentir  sembla- 
ble subrogation,  tant  qu'elle  n'a  pas  atteint  sa  majorité. 

b)  Effets  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme  sur  les 
immeubles  conquèts  tombés  à  son  lot. 

L'événement  du  partage  peut  faire  tomber  au  lot  de  la 
femme  des  immeubles  conquèts  grevés  d'hypothèques 
profitant  aux  créanciers  de  la  communauté. 

Il  serait  évidemment  impossible  aux  créanciers  chi- 
rographaires  de  poursuivre.,  en  leur  seule  qualité  et  à  l'ex- 
clusion des  créanciers  personnels  de  la  femme,  l'expro- 
priation de  ces  biens,  par  la  raison  qu'ils  formaient  leur 
gage.  En  etfet,  l'épouse  en  devenant  seule  propriétaire 
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de  ces  biens,  n'a  peut-être  fait  que  recevoir  le  paiement 
de  ses  créances,  et  il  n'existe  pas  de  droit  de  suite  sur 
ces  biens  au  profit  des  créanciers  non  munis  d'un  droit 
réel  :  ils  n'auront  que  la  faculté  de  réclamor,  en  vertu 
de  l'article  1482,  le  paiement  de  la  moitié  de  leur  créance 
(sauf,  il  est  inutile  de  le  faire  remarquer,  à  la  femme  le 
pouvoir  d'opposer  son  bénéfice  d'émolument).  Les  im- 
meubles conquèts  échus  à  la  femme  forment  certaine- 
ment leur  gage  pour  cette  moitié,  comme  d'ailleurs  tous 
les  biens  lui  appartenant,  mais  ils  devront  accepter  le 
concours  de  ses  créanciers  personnels,  antérieurs  ou 
postérieurs  à  la  dissolution  de  la  communauté,  et  le  droit 
qu'ils  pourront  invoquer  est  celui  que  l'article  2092  ac- 
corde au  créancier  sur  tous  les  biens  de  son  débiteur. 

Il  ne  saurait  y  avoir  aucune  dilliculté  sur  ce  point. 

Il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des  créanciers  hy- 
pothécaires : 

Les  droits  réels  consentis  par  le  mari  su  ries  conquèts 
doivent  subsister  quel  que  soit  le  sort  de  ces  biens.  L'arti- 
cle 1470  assimile,  il  est  vrai,  d'une  manière  générale  pour 
leurs  effets, les  partages  de  communauté  aux  partages  des 
successions  en  général,  on  n'en  saurait  conclure  cepen- 
dant que  les  hypothèques  constituées  par  le  mari,  sur 
les  immeubles  échus  à  la  femme,  doivent  tomber  comme 
celles  consenties  par  un  héritier,  pendant  l'indivision, 
sur  un  immeuble  dont  il  ne  devient  pas  propriétaire  ex- 
clusif, par  l'ellet  du  partage  ou  de  la  licitatioii.  Il  y  a  en 
efletune  diirérence  es.sentielle  entre  les  deux  situations: 
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L'indivision  existant  entre  cohéritiei's,  suite  néces- 
saire lie  l'ouverture  d'une  succession,  n'est  qu'un  état 
transitoire.  Notre  législateur,  en  édictant  le  principe  du 
caractère  déclaratif  du  partage,  a  peut-être  eu  la  pensée 
que  les  conséiiuences  de  ce  principe  pousseraient  les 
héritiers  à  sortir  d'une  situation  incommode  et  plutôt 
nuisible  à  leur  crédit.  La  crainte  de  voir  les  droits  réels 
consentis  par  un  liéritier  sur  un  immeuble  indivis,  être 
résolus  par  l'etlet  d'un  partage,  n'est  point  de  nature  à 
rassurer  les  tiers,  et  à  les  amener  à  accepter  en  garantie 
la  constitution  de  droits  aussi  fragiles. 

La  communauté  crée  bien,  elle  aussi,  une  indivision 
entre  les  époux,  mais  c'est  une  indivision  voulue  et  favo- 
risée par  la  loi  qui  la  suppose  de  plein  droit,  à  défaut  de  -. 
conventions  contraires  exprimées  par  les  conjoints  dans 
un  contrat  de  mariage.  Au  lieu  des  menaces  de  mort 
édictées  contre  les  droits  consentis  sur  les  immeubles 
de  la  succession  par  un  héritier  indivis,  pour  le  cas  où 
un  partage  ou  une  licitation  ne  le  rendrait  pas  proprié- 
taire définitif  de  ces  biens,  la  loi  a  conféré  au  mari, 
principal  intéressé  à  la  bonne  administration  et  à  la  pros- 
périté de  cette  masse  de  biens  indivis  qu'on  appelle  la 
communauté,  les  pouvoirs  précis  et  très  étendus  des  ar- 
ticles 14'21  et  suivants,  et  il  n'est  pas  possible  de  croire 
qu'elle  ait  voulu  soumettre  l'efficacité  des  constitutions 
d'hypothèque  à  l'événement  d'un  partage  avec  la  femme. 

Et  pour  maintenir  l'efficacité  de  ces  constitutions  de 
droits  réels,  il  n'est  pas  non  plus  nécessaire  d'avoir  re- 
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cours  au  système  delà  ratification  supposée  à  la  l'emnie 
acceptante.  On  a  vu  plus  haut  ce  qu'il  fallait  penser  de 
cet  argument  de  la  ratification  imi)licite  résultant  de 
l'acceptation.  Cette  idée,  émise  par  M.  Baudry-Lacanti- 
nerie  dans  son  Précis  de  droit  civil  (1  ),  ne  parait  pas  être 
conciliable  avec  l'opinion  soutenue  dans  le  même  ou- 
vrage concernant  l'ellet  général  de  l'hypothèque  légale 
de  la  femme  sur  les  immeubles  de  communauté,  opinion 
rapportée  plus  haut. 

Enfin,  il  n'est  pas  non  plus  besoin  de  supposer  exacte 
la  doctrine  de  la  personnalité  morale  de  la  communauté; 
la  question  ne  saurait  présenter  de  doute  pour  les  par- 
tisans de  cette  dernière  doctrine.  Les  hypothèques  ayant 
été  consenties  valablement  avant  l'époque  à  laquelle  ré- 
troagit  l'indivision,  il  n"y  a  point  de  difficulté  pour  re- 
connaître et  sanctionner  le  droit  de  suite  sur  des  biens 
qui  sont  censés  appartenir  à  la  femme  depuis  une  épo- 
que postérieure  à  leur  constitution. 

Rappelons  également  qu'à  l'époque  où  l'article  1476  a 
été  formulé,  il  n'avait  pas  encore  été  question  du  système 
hypothécaire. 

Ceci  admis,  supposé  qu'un  créancier  hypothécaire 
vienne  à  exécuter  le  gage  qui  est  actuellement  aux  mains 
de  la  femme  attributaire  en  vertu  du  partage,  celle-ci, 
après  avoir  subi  l'éviction  de  son  immeuble,  ponrra- 
t-elle  invoquer  son  hypothèque  légale  à  lelfetde  se  faire 

(1)  T.  3,  n«225  fri». 


SUR    LES    IMMKCBLES    DE    I.A    COMMUNAUTÉ  73 

colloque!'  à  concurrence  des  créances,  qui  sont  anté- 
rieures par  leur  date  à  l'inscription  des  créanciers  hy- 
pothécaires ? 

M.  Colmet  de Santerre  paraît  admettre  la  négative  (1): 

«  PourlesinHueubles,dit-il,tonibésaulotdelafemme, 
ils  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale,  puisqu'ils 
sont  censés  n'avoir  jamais  api)artenu  au  mari.  Cette  ob- 
servation a  son  importance,  car  il  serait  intéressant  pour 
la  femme  d'avoir  hypothèque  sur  l'immeuble  (jui  lui  ad- 
vient par  l'ellet  du  partage,  si  cet  immeuble  avait  été  hy- 
pothéqué par  le  mari,  et  si  elle  pouvait  faire  valoir  une 
hypothèque  légale  à  laquelle  l'article  2135  attribuerait 
un  rang  préférable  à  celui  de  l'hypothèque,  néedu  chef  du 
mari  au  proiit  d'un  tiers  ». 

Au  fond,  M.  Colmet  de  Santerre  invoque  l'idée  que  l'on 
ne  saurait  avoir  d'hypothèque  sur  sa  propre  chose.  Ce- 
lui qui  a  sur  un  immeuble  VeuUev  domrnium  ne  peut  être 
envisagé  comme  possédant,  sur  le  même  bien,  un  droit 
(i'hypothè((ue  quiest  en  quel(|uesorteun  démembrement 
delà  propriété. 

«  Les  conquèts  qui,  par  suite  du  partage  de  la  com- 
munauté, disent  MM.  Aubry  et  Rau  (2),  ont  été  attri- 
bués à  la  femme,  doivent  être  considérés  comme  n'ayant 
jamais  été  grevés  de  son  hypothèque  légale  ». 

Et  comme  conséquence,  les  mêmes  auteurs  concluent 
que  «  les  créanciers  subrogés  ne  peuvent  faire  valoir  sur 

(1)  Loc.  cit.,  t.  ',1,  p.  150,  n«  81  bis,  VII. 

(2)  Loc.  cit.,  p.  ■2-'8,  l.  a.  —  Sic  :  Laurent,  t.  30,  n°  369. 
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les  dits  biens  aucun  droit  dliypolluMiue  au  piéjuilice  de 
ses  autres  créanciers  ou  des  tiers  détenteurs  ». 

A  l'appui  de  ce  système.  MM.  Aubry  et  Rau  citeul 
un  arrêt  de  rejet  du  ["  août  1848  (1)  rendu  dans  des  cir- 
constances intéressantes  à  rapporter  : 

Un  sieur  Dufour  avait  emprunté  d'un  sieur  Duhoullay 
une  somme  de  40.000  francs,  el  la  daine  Dufour,  inter- 
venue à  l'acte  d'emprunt,  avait  subrogé  le  préteur  dans 
son  hypothèque  légale,  tout  en  donnant  son  concours 
solidaire.  Survient  le  décès  de  Dufour,  laissant  comme 
tout  actif  un  immeuble  de  communauté.  La  veuve  Dufour 
emprunte  d'une  dame  Beuzelin  pour  son  compte  et  pour 
celui  de  ses  enfants  mineurs,  héritiers  de  leur  père, 
une  somme  de  30.000  francs,  avec  alfectation  hypothé- 
caire de  l'immeuble  conquêt.  Puis  elle  décède  et  dans  la 
liquidation,  il  est  fait  attribution  de  l'immeuble  aux 
mineurs  Dufour  pour  les  désintéresser  des  reprises  de 
leur  mère.  La  dame  Beuzelin  poursuit  l'expropriation 
de  l'immeuble  et  demande  sa  coUocation  sur  le  prix. 
Le  sieur  Duhoullay  intervient  et  réclame  sa  coUocation, 
avant  la  dame  Beuzelin,  à  la  date  de  l'hypothèque  légale 
de  la  dame  Dufour  dans  l'eUet  de  laquelle  il  a  été  régu- 
lièrement subrogé. 

Le  Tribunal  de  Louviers  rejeta  la  prétention  de  Du- 
houllay, arguant  que  lors  de  sa  dissolution,  la  commu- 
nauté ne  comprend  plus  que  les  biens  restant  après  les 

(1)  Sirey,  1848.  1.  737  ;  Cass.,  1"  août  1848. 
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prélèvements  opérés  par  les  époux  (art.  I'i7(l  et  l'iTl  >,  que 
les  prélèvements  faits  par  les  mineurs  Dufour,  du  chef 
de  leur  mère,  l'étaient  à  titre  de  iiropriéiaire\  que  par 
suite  ils  étaient  censés  propriétaires  de  l'immeulde  ub 
initia,  (jue  cet  immeiilik'  n'aviiit  jamais  été  grevé  de 
l'hypothèque  légale  de  la  dame  Dufour,  que  par  suite  la 
subrogation  consentie  par  la  dame  Dufour,  et  invoquée 
par  Dulioullay,  portait  sur  un  immeuble  n'ayant  jamais 
été  grevé  du  droit  réel  dans  lequel  il  avait  été  subrogé. 

Kt  cette  solution,  après  avoir  été  confirmée  par  arrêt 
de  la  Cour  de  Rouen  (10  juillet  1845),  reçut  la  sanction 
suprême  de  la  Cour  de  cassation  qui  décida  que  la 
femme  «  ne  peut  avoir  hypothèque  sur  ses  propres  biens, 
et  que  les  créanciers  qu'elle  aurait  subrogés  dans  son-, 
hypothèque  légale  ne  peuvent  avoir  plus  de  droits 
qu'elle-même  ». 

Le  sieur  Duhoullay  se  trouvait  par  suite  réduit  à 
un  recours  purement  personnel  contre  la  succession  bé- 
néticiaire  de  la  dame  Dufour,  à  cause  de  l'engagement 
solidaire  de  celle-ci. 

L'argument  présenté  par  les  auteurs  cités,  et  invo- 
qué par  l'arrêt  de  la  Cour  suprême,  n'est  pas  péremp- 
toire  : 

Que  la  femme  ne  soit  pas  créancière  hypothécaire  sur 
l'immeuble  dont  elle  est  actuellement  paisible  proprié- 
taire, il  serait  illusoire  de  le  contester  ;  mais,  dès  que 
son  droit  de  propriétaire  est  menacé,  dès  qu'elle  subit 
une  éviction,  que  son  immeuble,  à  la  suite  d'une  expro- 
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priation  ou  de  son  délaissement,  est  passé  aux  mains 
d'un  tiers,  son  droit  de  créancière  munie  d'une  liypo- 
thèque  légale  ne  renaît-il  pas? 

L'acquéreur  (jui  a  employé  le  prix  de  son  acquisition 
au  paiement  des  créances  auxquelles  l'héritage  était  hy- 
pothéqué, est  bien  de  plein  droit  subrogé  à  l'hypothè- 
que de  ces  créances  (article  1:^51,  n"  3),  pour  la  faire 
valoir  au  cas  où  il  serait  inquiété  par  un  autre  créancier 
inscrit;  et  cependant  il  est  certainement  propriétaire. 

Le  même  acquéreur  qui,  avant  son  acquisition,  était 
créancier  nanti  sur  l'immeuble  d'un  droit  d'hypothèque. 
reprend  également  ce  droit  après  le  délaissement  ou 
l'expropriation  forcée  poursuivie  contie  lui  (art.  2177). 

Il  ne  parait  pas  possible  de  ne  pas  reconnaître  à  la 
femme  le  même  bénéfice;  rappelons  qu'avant  d'être 
propriétaire  du  conquét  discuté,  elle  a  en  sur  lui  un 
droit  d'hypothèque  pour  sûreté  de  ses  créances  (1)  ;  son 
droit  de  créancière  hypothécaire  s'est  éteint  du  jour  où 
elle  est  devenue  propriétaire,  mais  il  renaît,  pour  em- 
ployer l'expression  même  de  nos  Codes  (art.  2177), 
quand  sa  propriété  lui  a  été  enlevée. 

L'article  883,  comme  le  font  excellemment  observer 
MM.  Aubry  et  Rau,  ne  saurait  s'appliquer  qu'aux  objets 
tombés  dans  le  lot  de  chacun  des  copartageants  par 
l'elfet  du  partage  ;  «  et  il  est  évident  que  les  objets  pré- 
levés par  les  époux,  pour  se  remplir  de  leurs  reprises, 
ne  font  point  partie  de  leurs  lots  de  communauté  ». 

(1)  Conf.  suprà,  p.  .^cts. 
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Les  prélèvements  exercés  en  vertu  de  l'article  FiTl 
constituent  bien  moins  des  actes  ou  faits  du  partage,  que 
des  opérations  préliminaires  au  partajje  et  nécessaires 
pour  déterminer  la  consistance  de  la  masse  à  parta- 
ger (1)  ». 

Et  la  conclusion  que  ces  auteurs  tirent  de  l'arrêt  pré- 
cité du  1"  août  1848  serait  logique,  s'ils  admettaient,  avec 
la  jurisprudence  antérieure  à  1858,  que  la  femme  exerce 
ses  prélèvements  à  titre  de  propriétaire;  mais  aujour- 
d'hui, il  est  universellement  admis  que  c'est  à  titre  de 
créancière  que  ces  prélèvements  sont  opérés;  telle  est 
d'ailleurs  bien  aussi  l'opinion  de  MM.  Aubry  et  Rau 
{loc.  cit.). 

Si  la  question  fût  venue  devant  la  Cour  suprême  après, 
l'arrêt  de  1858,  peut-être  sa  décision  eût-elle  été  entiè- 
rement différente  :  peut-être  aurait-elle  considéré  que 
l'immeuble  abandonné  aux  mineurs  Dufour,  pour  les 
remplir  du  montant  des  reprises  de  leur  mère,  était  la 
représentation  exacte,  Vobjet  donné  en  paiement  de  ces 
reprises  qui  avaient  été  transportées  en  nantissement, 
en  garantie  du  montant  de  l'emprunt;  que  par  suite  de 
l'évrction  résultant  des  poursuites  de  la  dame  Beuzelin, 
la  créance  des  mineurs  renaissait  munie  d'une  hypothè- 
que légale,  transportée  et  cédée  au  prêteur  primitif  des 
40.000  francs,  et  par  lui  valablement  conservée. 

Aussi,  en  se  plaçant  sur  le  terrain  des  véritables  prin- 

(1)  MM.  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  t.  5,  n"  511,  note  13. 


78  ClIAP.    11.    —    DES    EFFETS    DE    l.'llYPOTHÈOl'E    LÊOAI.E 

cipes.  il  parait  bien  difficile  de  dénier  à  la  femme  son 
droit  d'hypothèque  sur  rirameuble  dont  elle  est  évincée, 
pour  sûreté  des  reprises  et  créances  dont  elle  ne  se 
trouve  plus  désintéressée. 

Mais  quel  sera  le  rang  qui  devra  lui  être  accordé  à 
Fencontre  des  créanciers  hypothécaires  ?  Pourra-t-elle, 
le  cas  échéant,  leur  opposer  l'article  2135,  ou  bien  de- 
vra-t-elle  leur  céder  le  pas,  et  ne  bénéficier  de  son  droit 
qu'à  rencontre  des  créanciers  chirographaires  ? 

Dans  un  jugement  rendu  le  10  mai  18G7,  le  Tribunal 
de  première  instance  de  la  Seine  reconnut  à  une  femme 
le  droit  d'invoquer,  sur  l'immeuble  dont  elle  avait  été 
évincée,  le  droit  de  se  faire  colloquer  au  rang  de  son  hy- 
pothèque légale  au  préjudice  des  créanciers  hypothé- 
caires de  la  communauté. 

Voici  dans  quelles  circonstances  fut  rendu  ce  juge- 
ment: 

Une  dame  Flan  avait  accepté  la  communauté,  après 
avoir  obtenu  sa  séparation  de  biens.  En  paiement  de 
ses  reprises,  le  mari  lui  avait  abandonné  une  maison 
dépendant  de  la  communauté.  A  la  requête  de  la  dame 
Tavernier,  créancière  inscrite,  l'immeuble  fut  mis  en 
vente  sur  publications  volontaires.  Dans  l'ordre  ouvert, 
la  dame  Flan  produisit,  invoquant  son  hypothèque  lé- 
gale, pour  avoir  paiement  de  ses  reprises  dont  elle  ne  se 
trouvait  plus  désintéressée  par  suite  de  l'éviction  subie. 
De  son  côté,  la  dame  Tavernier  produisit  pour  le  mon- 
tant de  sa  créance  hypothécaire,  en  réclamant  sa  coUo- 
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cation  avant  celle  de  la  dame  Flan,  prétendant  que  celle- 
ci,  ayant  acceptt5  la  communauté,  n'avait  point  d'hypo- 
thèque légale  sur  les  conquéts  en  faisant  partie,  et  que 
d'ailleurs  son  hypolhè(iue  légale  était  éteiute,  par  suite 
de  la  confusion  faite  de  la  propriété  et  de  l'hypothèque 
en  la  personne  de  la  dame  Flan. 

Le  Tribunal,  après  avoir  rétorqué  ce  dernier  argu- 
ment en  invoquant  l'article  2177,  repoussa  entièrement 
les  prétentions  de  la  dame  Tavernier. 

Attendu,  dit-il, 

Sur  le  moyen  tiré  de  la  déchéance  de  l'hypothèque 
légale  par  suite  d'acceptation  de  la  communauté; 

En  fait,  attendu  qu'aux  termes  de  son  contrat  de  ma- 
riage, la  femme  Flan  avait  réalisé  ses  apports  mobiliers,^, 
présents  et  futurs,  sauf  une  somme  de  3.000  francs,  la- 
quelle est  seule  tombée  en  communauté  ; 

i)ne  sa  collocationau  règlement  provisoire  représente 
le  montant  de  ses  créances  contre  la  communauté,  dé- 
duction faite  de  sa  mise  en  communauté  ; 

Que  la  communauté  donne  un  déficit  de  52.794  fr.  31  ; 

Attentlu  que  la  femme  Flan  a  fait  un  inventaire  régu- 
lier ; 

Qu'elle  ne  retire  aucune  somme  à  titre  de  femme  com- 
mune et  copartageante,  et  qu'elle  n'agit  qu'eu  qualité  de 
créancière  de  ses  reprises  ; 

En  droit: 

Attendu  que  la  femme  qui  accepte  la  communauté  et 
qui  a  fait  régulièrement     inventaire,  n'est  tenue  des 
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dettes,  à  moins  d'obligation  solidaire  et  personnelle,  que 
jusqnïi  concurrence  de  son  t?niolunient,  aux  termes  de 
l'article  1483  du  Code  Napoléon; 

Attendu  que,  par  son  acceptation,  la  femme  ne  peut 
critiquer  les  droits  et  aliénation  consentis  par  son  mari, 
ne  doit  contester  ni  son  administration,  ni  la  validité 
de  ses  actes  ;  ne  peut  retirer  sa  mise  sociale  avant  l'en- 
tier acquittement  des  dettes  de  la  communauté; 

Mais,  attendu  qu'à  côté  de  ces  obligations,  les  arti- 
cles 1470  et  suivants  du  Code  Napoléon  donnent  à  la 
femme  les  droits  contre  la  communauté  débitrice  de  ses 
reprises  et  autres  créances  matrimoniales; 

Qu'à  cette  qualité,  elle  peut  agir  cbirographaireraent 
sur  les  valeurs  mobilières  et  hypothécairement  sur  les 
immeubles  de  la  communauté  ; 

nue,  dès  lors,  la  femme  Flan  est  fondée  à  faire  valoir 
ses  droits  à  l'égard  des  tiers  créanciers  dans  les  condi- 
tions et  avec  le  rang  que  la  loi  leur  attribue. 

Etc.. 

En  conséquence,  déclare  la  femme  Tavernier  mal 
fondée  en  ses  demandes,  fins  et  conclusions  tendant  à 
être  coUoquée  antérieurement  à  la  femme  Flan  (1)  ». 

Et  le  système  admis  par  le  Tribunal  de  la  Seine,  dans 
le  jugement  qui  vient  d'être  rapporté,  paraissait  trouver 
un  point  d'appui  très  solide  dans  un  jugement  rendu 
par  le  Tribunal  civil  de  Dieppe  dès  le  18  août  1842  dont 

(1)  Dalloz,  1869.2. 101. 
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il  importe  de  citer  aussi  le  principal  considérant,  (lui 
résume  en  tonnes  très  précis  les  obligations  dont  est 
tenue  la  femme  (jui  a  fait  inventaire  : 

<  Considérant  que,  d'après  l'article  l'i8.'i,  la  femme  qui 
accepte  la  communauté  n'est  tenue,  même  à  l'égard  des 
créanciers,  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument  ; 
qu'elle  ne  contracte  donc  aucune  obligation  personnelle 
envers  la  communauté  ;  que  la  loi  n'a  pas  voulu  iiuelie 
fût  victime  d'une  appréciation  erronée  qu'elle  aurait 
pu  faire  de  l'ét.il  de  la  L-oininuiiauU',  (ju'elle  conserve 
coniuie  l'héritier  bénéliciairc  le  droit  de  réclamer  ses 
créances  personnelles  (1)  ». 

Les  conclusions  du  Tribunal  de  Dieppe  furent  confir- 
mées par  arrêt  de  rejet  di;  la  Cour  suprême,  mais  cet 
arrêt  parait  s'être  appuyé  surtout  sur  ce  que  la  femme 
était  soumise  au  régime  dotal,  et  que  ses  enfants  n'a- 
vaient pu  aboutir  à  l'aliénation  de  sa  dot  mobilière  par 
le  seul  fait  de  l'acceptation  de  la  société  d'acquêts.  — 
Nous  aurons  à  examiner  plus  loin  cette  dernière  théorie. 

L'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  rendu  le  15  juin  18G8  dans 
ralTaireTavernier,et  confirmant  le  jugement  du  Tribunal 
delà  Seine  qui  avait  donné  raison  à  la  veuve  invoquant 
son  hypothèque  légale,  ne  put  former  un  précédent  dans 
la  jurisprudence,  et  la  faire  revenir  sur  le  système  con- 
traire à  celle  qu'elle  avait  admis,  jusqu'à  cette  époque, 
d'une  manière  presque  constante. 

Dans  la  Revue  critique  de  législation  et  de  jurispru- 

(l)DaUoz,  1847.1. :>99. —  Sirey,  18i;. 1.493.  .\nfaire  Chouquel  c.  Miilrel. 
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dence  (1)  M.  Flandin  cherche  à  réfuter  les  motifs  énon- 
cés dans  cet  arrêt.  Devant  M.  Flandin,  partisan  de  la 
personnalité  civile  de  la  communauté,  une  pareille  dé- 
cision ne  devait  pas  trouver  grâce  :  quand  la  femme  ac- 
cepte la  communauté,  dit-il,  il  y  a  à  côté  des  «  époux  un 
être  moral,  qui  a  son  individualité  propre,  etc..  >. 

Mais,  même  pour  les  adversaires  de  cette  dernière 
théorie,  M.  Flandin  ne  croyait  pas  que  les  conclusions 
de  l'arrêt  fussent  acceptables.  —  D'après  lui,  il  faudrait 
dire  que  les  biens  de  la  communauté,  tant  qu'elle  dure, 
sont  la  propriété  commune  du  mari  et  de  la  femme; 
quand  le  partage  a  été  dressé,  on  sait  quels  sont  les  biens 
qui  sont  la  propriété  exclusive  de  la  femme  et  quels  sont 
ceux  qui  sont  la  propriété  du  mari,  ces  derniers  seuls 
seraient  soumis  à  l'hypothèque  de  la  femme  (art.  2121). 

On  a  vu  plus  haut  ce  qu'il  fallait  penser  de  cette 
extinction  absolue  et  définitive  de  l'hypothèque  légale 
de  la  femme,  sur  l'immeuble  qui  lui  est  acquis  par  l'effet 
du  partage. 

Il  est  cependant  certain  que,  comme  conséquence  lo- 
gique du  système  actuellement  admis  sur  les  suites  de 
l'acceptation  de  la  femme,  celle-ci  doit  laisser  les 
créanciers  hypothécaires  réclamer  leur  collocatiou  par 
préférence  à  elle-même  :  elle  est  garante  des  hypothè- 
ques que  son  mari  a  consenties  ;  elle  les  ratifie,  le  chef 
de  la  communauté  a  parlé  tant  poui-  elle-même  qu'en 
son  propre  nom. 

(1)  T.  3.3,  1868,  p.  481. 
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Les  raisons  (jiii  peuvent  faire  douter  de  l'exactitude 
(le  cette  doctrine  ont  utr  exposées  plus  haut,  lors  de  l'é- 
tude des  ell'ets  de  riiypotlièijue  sur  les  biens  tombés  au 
lot  du  mari,  nous  ne  les  rappellerons  donc  pas. 

A  ces  raisons  on  peut  ajouter  l'autorité  de  notre  an- 
cien droit. 

L'article  228  de  la  nouvelle  coutume  de  Paris,  sanc- 
tionnant l'ancienne  jurisprudence,  décidait  que  : 

«  Le  mari  ne  peut,  parcontract  et  obligation  faite  de- 
vant et  durant  le  mariage,  obliger  sa  femme  sans  son 
consentement  et  plus  avant  que  jusqu'à  la  concurrence 
de  ce  qu'elle  ou  ses  héritiers  amendent  de  la  commu- 
nauté, pourvu  toutefois  qu'après  le  décès  de  l'un  des 
conjoints,  soit  fait  loyal  inventaire  et  qu'il  n'y  ait  faute  -. 
ou  fraude  de  la  part  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  ». 

Et  beaucoup  de  nos  anciens  auteurs  paraissent  soute- 
nir également  que,  même  en  cas  d'acceptation,  la  femme 
conserve  son  droit  intégral  sur  les  conquêts: 

Bacquet  déclare  que  «  bien  qu'il  ait  la  libre  disposition 
des  conquests,  le  mary  ayant  par  son  contrat  de  ma- 
riage, obligé  tons  ses  biens  au  paiement  des  douaires  et 
conventions  matrimoniales  de  sa  femme,  il  ne  peut  alié- 
ner les  conquests  »  non  plus  que  ses  propres  et  acquêts, 
sans  le  droit  d'hypothèque  créé  à  sa  femme.  «  Autrement, 
ajoute-t-il,  la  femme  serait  de  pire  condition  que  les  au- 
tres créanciers  (1). 

Bourjon  reconnaît  «  qu'en  accordant  à  la  femme  son 

(1)  Traité  des  liroUs  de  justice,  cli.  XV,  n"  42.  t.  I,  p.  121,  ijdition  174'i. 
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hypothèque  sur  les  conqnèts,  ce  n'est  pas  affaiblir  la 
puissance  du  mari,  cette  puissance  ne  s'entendant  que 
relativement  aux  droits  de  la  femme  sur  la  communau- 
té, non  par  rapport  à  ses  autres  droits  et  créances  ;  sou- 
tenir le  contraire,  d'après  lui,  «  c'est  ajouter  à  la  cou- 
tume et  changer  sa  disposition  (1)  ». 

Enfin  Pothier,  lui-même,  Pothier  dont  les  rédacteurs 
du  Gode  se  sont  si  souvent  inspirés,  écrit  «  sur  la  de- 
mande qu'un  créancier  hj'pothécaire  a  donnée  contre  la 
femme  comme  détentrice  des  conquèts  qui  lui  sont  hy- 
pothéqués, la  femme  doit  les  lui  délaisser  ». 

«  Si  la  femme  avait  acquitté  auparavant  des  dettes 
dont  l'hypothèque  fût  préférable  à  celle  du  demandeur, 
quand  même,  en  les  acquittant,  elle  n'aurait  pas  eu  la 
précaution  de  s'y  faire  subroger,  le  demandeur  serait 
obligé  de  lai  en  faire  raison... 

«  Et  il  doit  lui  faire  raison,  non  seulement  de  ce  qu'elle 
a  payé  à  des  tiers  dont  l'hypothèque  était  antérieure  à 
celle  du  demandeur,  mais  de  ce  qu'elle  s'est  payé  à  elle- 
même  pour  ses  créances  contre  la  communauté,  pour  les- 
quelles elle  a  hypothèque  du  jour  de  son  contrat  de  ma- 
riage antérieure  à  celle  du  demandeur  (2)  ». 

Prévôt  de  la  Jannès,  son  collègue  au  présidial  de  Poi- 
tiers, avait  dit  avant  lui  que  le  créancier  hypothécaire 
pourrait  toujours  agir  hypotliécairement  contre lafemme, 


(1)  Le  Droit  commun  de  In  France,  M.  X,  7«  partie,  sect.  X,   n"  136, 
t.  I,  p.  671.  éd.  1770. 

(2)  Traité  de  la  coinmitnauté,  n"  756  et  757. 
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détentrice  des  conquêts.  «  à  moins  que  celle-ci,  soit  de 
son  chef,  soit  du  chef  des  créanciers  par  elle  payés,  ne  fût 
antérieure  en  hypothèque  àce  créancier,  pour  des  sommes 
surpassant  la  valeur  des  conquêts  par  elle  possédés  »  (1). 

Aux  arguments  présentés  plus  haut,  ajoutons  des  rai- 
sons de  fait  (jui  portent  à  douter  de  l'exactitude  du  sys- 
tème admis  sur  notre  question. 

11  doit  paraître  bien  grave,  en  législation  pure,  de  faire 
produire  au  simple  fait  de  l'acceptation  par  la  femme  de 
la  communauté  des  conséquences  aussi  funestes.  Il  s'a- 
git, il  est  vrai,  d'une  femme  qui  a  dû  faire  dresser  dans  les 
délais  légaux  l'inventaire  prescrit  par  notre  article  1483, 
qui  par  suite  est  censée  être  à  même  de  connaître  la  si- 
tuation exacte  de  son  mari  et  de  la  communauté.  Mais,  ^ 
dans  la  pratique,  chacun  sait  que  l'inventaire  ainsi 
établi,  la  femme  y  aurait-elle  inséré  les  déclarations  les 
plus  complètes  à  saconnaissance,  peut  parfois  présenter 
de  nombreuses  lacunes.  Le  mari  qui  n'a  pas  demandé  à 
sa  femme  son  concours  à  l'acte  contenant  constitution 
d'hypothèque  avait  souventl'intention  de  lui  dissimuler 
son  emprunt,  de  cacher  une  situation  obérée.  La  ruine 
peut  se  découvrir  longtemps  après  la  clôture  de  l'inven- 
taire. Eila-femme  qui  dans  un  acte  soKft  sel  ng  privé,  c'est- 
à-dire  sans  la  présence  et  l'avis  d'un  officier  ministériel 
capable  de  la  renseigner,  aura  pris  la  qualité  de  cora- 
niune  sur  le  vu  d'une  situation  apparemment  brillante, 

(1)  Principes  de  la  juris^J.  franc.,  éd.  1759,   1.   II,   titro  5,  section  4, 
ji"  3'i7,  p.  70  et  71. 
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sera  dans  la  même  situation  que,  si  au  cours  du  mariage, 
dans  vu  acte  av.t/ientiqtie,  elle  avait  subrogé  les  créan- 
ciers hyi»othécaires  dans  l'ellet  de  son  hypotlièque  lé- 
gale.Le  jugement  du  Tribunal  de  Dieppe  que  nous  avons 
cité  (p.  81)  paraît  avoir  pris  cette  raison  en  considération 
pour  adopter  notre  système. 

La  renonciation  à  la  communauté  est  une  mesure  peu 
honorable  pour  la  mémoire  du  mari,  aussi  notre  légis- 
lateur, en  prescrivant  à  la  femme  de  faire  inventaire  et 
en  lui  accordant  le  bénéfice  de  l'article  1483,  a-t-il  voulu 
lui  ménager  des  droits  analogues  à  ceux  de  l'héritier 
bénéficiaire,  augmentés  toutefois  de  la  garantie  de  l'hy- 
pothèque légale. 

Et  si  cette  acceptation  valait  ratification  et  obligation 
de  garantir  les  actes  du  chef  de  la  communauté,  on  ne 
voit  pas  comment  cette  ratification  et  cette  garantie  ne 
compromettraient  pas  les  droits  de  la  femme  sur  les 
immeubles  composant  le  patrimoine  propre  du  mari 
comme  sur  les  biens  de  communauté.  M.  Flandin  l'a 
si  bien  senti,   dans   l'étude  très   documentée  qu'il   a 
fait  paraître  dans  la  Revue  critique  (1),  qu'il  est  bien 
obligé  de  reconnaître  à  la  communauté  une  personnalité 
morale  et  de  déclarer,  avec  M.  Troplong,  que  dans  l'état 
transitoire  où  la  communauté  est  dissoute  de  droit  et 
où  elle  n'est  pas  encore  partagée,  elle  subsiste  encore 
pour  la  liquidation. 

(1)  Loc.  cit.,  p.  im. 
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Enfin,  observons  que  le  mari  ayant  laissé  la  comniu- 
nanté  dans  une  situation  obérée,  il  peut  encore  être 
plus  avantageux,  même  pour  les  créanciers,  de  voir  la 
femme  accepter  la  communauté,  tout  en  lui  laissant  le 
bénéfice  de  son  hypothèque  légale,  (|ue  d'obtenir  sa  re- 
nonciation. Prenons  un  exemple  :  l'actif  de  communauté 
comprend  un  immeuble  valant  100.000  francs,  le  passif 
tout  liypothécaire  est  de  150.000  francs  ;  en  outre  la  fem- 
me a  des  reprises  qui  sont  de  50.000  francs  représen- 
tant le  montant  de  son  apport  en  mariage  garanti  par 
une  hypothèque  antérieure  aux  inscriptions  garantis- 
sant les  lùU.UOO  francs  de  passif.  Les  héritiers  du  mari 
sont  au  10'  degré. 

Si  la  femme  renonce  à  la  communauté,  elle  exercera  _ 
certainement  sa  créance  de  50.000  francs  par  suite  de 
so)i  rang,  la  question. n'est  pas  douteuse;  mais  l'actif 
successoral  du  mari  sera  grevé  d'une  somme  de  11. 250  fr., 
droits  de  mutation  dus  à  l'Ktat  au  taux  de  11  fr.  25  0/0, 
décimes  compris  et  exigibles  sur  l'actif  brut  de  la  suc- 
cession. En  effet  les  héritiers,  en  présence  de  cette  situa- 
tion obérée,  auront  certainement  accepté  la  succession 
sous  bénéfice  d'inventaire,  et  une  pratique,  aussi  juste 
que  constante,  sanctionnée  d'ailleurs  par  la  jurispru- 
dence (1),  veut  que  ces  droits  soient  considérés  comme 
frais  acquittés  dans  l'intérêt  de  la  succession. 

La  femme  accepte-t-elle  au  contraire  ?  Le  passif  ne  se 

(1)  Defrenois,  TraUé  de  liquid. et  part.,  l.n'  COS.  — Caen.lO  marsl88i, 
D.  1885.2.9.  —  Trib.  de  Sens,  20  mars  1885. 
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iléduisant  pas,  au  point  de  vue  fiscal,  nous  aurons  la 
situation  suivante  : 

De  l'actif  brut  100.000  francs,  on  déduira  pour  le  calcul 
des  droits  les  reprises  de  la  femme  à  litre  de  prélèvement, 
soit  50.000  francs. Restera, fiscalement  parlant,  50.000  fr. 
d'actif  net  de  communauté  dont  moitié  pour  la  femme 
25.000  francs,  à  titre  de  copartageanle.  Le  droit  de 
11  fr.  25  0/0  sera  perçu  sur  un  actif  de  25.000  francs  et 
s'élèvera  seulement  à  2.812  fr.  50. 

L'intérêt  évident  des  créanciers  iiypolliécaires  n'est-il 
pas  d'obtenir  l'acceptation  de  la  femme? 

N'insistons  cependant  pas  outre  mesure  sur  cette  con- 
sidération qui  est  toute  de  fait.  Outre  que  ce  n'est  peut- 
être  que  par  une  tolérance  inspirée  par  l'équité  que  la 
pratique  et  les  tendances  prétoriennes  admettent  au 
passif  des  successions  le  montant  des  droits  de  muta- 
tion, charge  imposée  aux  héritiers  personnellement^ 
même  s'ils  ont  accepté  seulement  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, cette  considération  perdra  son  importance  si, 
comme  il  faut  l'espérer,  le  Sénat  admet  dans  la  loi  de 
finances,  actuellement  soumise  à  son  examen,  le  prin- 
cipe de  la  déduction  du  [lassif  dûment  justifié  dans  les 
déclarations  de  succession. 

Notre  conclusion  est  que  la  femme  acceptante  qui 
a  fait  inventaire  ne  compromet  en  rien,  par  son  accepta- 
tion, ni  son  droit  de  créance  contre  son  mari,  ni  les  ga- 
ranties que  la  loi  lui  a  données  pour  sûreté  de  cette  créan- 
ce, que  par  suite  son  liypothèque  légale  sur  les  conquêts 
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reste  entière,  les  immeubles  auraient-ils  été  aliénés 
par  le  mari,  ou  auraient-ils  été  l'objet  de  constitutions 
d'iiypotlièque.  Les  ellels  de  l'acceptation  sont  explicite- 
ment et  limitativemenl  indi(jiiés  par  le  législateur,  nulle 
pari  il  n'a  élédit  dans  nos  Codes  que  la  femme  ratifie  et 
se  rend  garante  de  son  mari  ;  son  droit  reste  intact 
sur  les  immeubles  communs  comme  sur  les  propres  du 
niai'i. 


L'étude  qui  précède  nous  dictera  quelle  solution  il 
convient  de  donner  aux  difficultés  pouvant  surgir,  sur 
le  sort  de  l'iiypothèque  légale,  pendant  la  période  sépa- 
rant la  dissolution  de  la  communauté  du  partage  à  in- 
tervenir entre  les  époux. 

L'indivision  peut  durer  des  années  ;  supposé  que, pen- 
dant les  opérations  du  partage,  un  créancier  hypothé- 
caire vienne  à  exproprier  un  comiuèt  et  <|u'iin  ordre  soit 
ouvert  sur  le  prix. 

D'après  la  jurisprudence  et  l'opinion  de  beaucoup 
d'auteurs,  il  faudrait  décider  que,  si  elle  a  droit  à  une 
collocation  éventuelle  pour  le  montant  de  ses  repri- 
ses non  encore  définitivement  liquidées,  la  femme  ne 
saurait  l'obtenir  que  postérieurement  aux  créanciers 
hypothécaires  delà  communauté.  Elle  est  garante  vis- 
à-vis  d'eux  de  l'elTet  des  droits  qui  leur  ont  été  consentis 
par  son  mari.  Elle  viendrait  seulement  par  préférence 
aux  créanciers  chirographaires  de  la  communauté. 
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Et  les  droits  des  créanciers  qu'elle  aurait  subrogés 
seraient  les  mêmes. 

Dans  l'arrêt  de  la  Cour  de  Colinar  du  1"''  mars  1855 
déjà  cilé(l),  nous  voyons  que  l'hypothèque  de  la  femme 
sur  les  conquêts  ne  peut  recevoir  son  effet  tant  que  le 
partage  n'a  pas  déterminé  quelle  part  revient  au  mari 
dans  les  immeubles  de  communauté,  cette  part  seule 
pouvant  en  être  grevée;  et  la  Cour  décide  que  ce  partage 
peut  être  demandé  par  les  tiers  subrogés  par  la  femme, 
mais  non  quand  la  cause  est  en  appel  et  que  l'immeuble 
grevé  a  été  l'objet  d'une  saisie  :  enfin  que,  même  sur  la 
part  du  mari,  les  créanciers  subrogés  à  l'hypothèque  de 
la  femme  peuvent  faire  valoir  le  bénéfice  de  leur  cession, 
mais  seulement  en  respectant  le  droit  des  créanciers  hy- 
pothécaires de  la  communauté.  Ils  ne  pourraient  donc 
venir  que  par  préférence  aux  créanciers  ayant  obtenu 
une  hypothèque  seulement  depuis  la  dissolution  de  la 
communauté,  et  à  ceux  de  la  communauté  non  munis  de 
droits  réels. 

C'est  la  conséquence  logique  des  principes  qui  inspi- 
rent les  décisions  de  la  jurisprudence  sur  notre  ma- 
tière. 

11  est  inutile  d'ajouter  que,  d'après  le  système  de 
M.  Pont,  de  M.  Baudry-Lacanlinerie  et  de  M.  Bertauld, 
il  faudrait  décider  que,  même  pendant  la  période  d'indi- 
vision, la  femme  ou  ses  ayants  droit  devraient  obtenir 

(1)  V.  p.  63.-  Sirey,  18.t6.3.577  ;  Dalloz,  1857.2.37. 
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sur  le  prix  des  conquéts  aliénés  une  collocation  éven- 
tuelle, dont  l'ellet  ne  deviendrait  définitif  qu'après  l'a- 
chèvement de  la  liquidation,  au  même  rang  que  s'il  s'a- 
gissait de  la  distribution  du  prix  d'un  propre  du  mari. 


A  l'aide  des  principes  ci-dessus  posés,  nous  devrons 
également  trouver  la  solution  de  problèmes  que  peut 
soulever  la  pratique,  et  qui  viennent  du  concours  des 
créanciers  munis  d'hypothèque  ^'énérale,  antérieure  au 
mariage,  avec  l'hypothèque  légale  de  la  femme. 

La  dithculté  sera  évitée  si,  par  un  contrat  de  inaiiage, 
les  époux  ont  stipulé  «  quils  ne  seraient  pas  tenus  des 
dettes  et  hypothèques  l'un  de  l'autre  antérieures  à  la  cé-> 
lébration  de  leur  mariage,  non  plus  que  de  celles  grevant 
les  biens  et  droits  qui  leur  écherraient  à  titre  gratuit 
pendant  la  communauté,  ces  dettes  et  hypothèques  de- 
vant rester  personnelles  à  celui  des  époux  qui  les  aurait 
contractées,  ou  du  chef  duquel  elles  seraient  provenues, 
sans  que  l'autre  époux,  ses  biens  personnels,  ni  sa  part 
dans  la  communauté  en  pussent  être  nullement  tenus 
ni  chargés  >.  C'est  là  une  formule  de  stvle  dans  les  con- 
trats  qui  ont  pour  base  le  régime  de  la  communauté  : 
c'est  l'essence  même  de  la  réduction  aux  acquêts. 

Si  les  époux  n'ont  pas  fait  de  contrat,  ou  encore  s'ils  se 
sont  volontairement  soumis  au  régime  delà  communauté 
légale,  tel  qu'il  est  établi  par  le  Code  civil,  leurs  dettes 
mobilières  tombent  nécessairement  à  la  charge  de  la 
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coinraunauté  ;  supposé  (pio  leurs  créanciers  person- 
nels se  soient  munis  diiii  litre  exécutoire  en  vertu  du- 
quel ils  aient  pris  une  inscription  sur  leurs  biens  pré- 
sents et  à  venir,  quel  sera  l'ellet  de  cette  inscription  au 
point  de  vue  de  l'IiYpothèque  légale  de  la  femme  en 
tant  qu'elle  portera  sur  les  conquéts? 

Si  c'est  le  mari  (|iii  est  débiteur  en  vertu  d'un  litre 
emportant  hypothèque  générale  antérieure  au  ma- 
riage ;  dans  ce  cas.  si  un  ordre  est  ouvert  sur  le  prix 
d'un  conquèt,  il  faut  admettre  que  l'hypothèque  lé- 
gale de  la  femme  sera  primée.  En  elîet,  toute  dette  du 
mari  est  dette  de  la  communauté,  celle-ci  s'incarne  pour 
ainsi  dire  avec  son  gérant.  —  Si  le  partage  des  conquéts 
était  opéré,  il  y  aurait  peut-être  lieu  de  distinguer  entre 
les  immeubles  tombés  au  lot  du  mari  et  ceux  tombés  au 
lot  de  la  femme  :  ceux-ci  étant  censés  appartenir  à  la 
femme  ab  inilio,  c'est-à-dire  du  jour  de  leur  entrée  dans 
la  communauté,  ne  seraient  peut-être  pas  grevés  des 
dettes  du  mari  antérieures  à  la  communauté  —  Qu'ils 
soient  tenus  des  dettes  hypothécaires  que  le  mari  a  con- 
senties pendant  la  communauté,  cela  vient  de  ce  qu'il 
avait  le  droit  de  grever  et  d'hypothéquer  les  conquéts 
en  vertu  de  l'article  2121,  et  la  femme  doit  respecter  (non 
garantir,  comme  le  dit  à  tort  la  jurisprudence),  les  actes 
consentis  par  le  chef  de  la  coniinuiiaiilé,  malgré  l'effet 
déclaratif  du  partage.  Il  y  a  là  une  nuance  intéressante 
à  signaler,  qui  permettrait  de  décider  que  la  femme  ac- 
ceptante, tenue  pour  moitié  de  la  dette  du  mari  devenue 
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dette  de  communauté,  sauf  son  bénéfice  d'émolument, 
n'en  serait  peut-être  pas  tenue  hypotliécairement  sur  les 
conquêts  à  elle  attribués. 

(Juant  aux  dettes  personnelles  de  la  femme  tombées 
à  la  charge  de  la  communauté,  elles  ne  seront  certai- 
nement pas  conservées  par  une  hypothèque  sur  les 
immeubles  communs,  quand  même  les  créanciers  au- 
raient obtenu  une  hypothèque  judiciaire  contre  la  fem- 
me. La  personne  delà  femme,  au  point  de  vue  des  biens, 
ne  s'incorpore  pas  avec  la  communauté  comme  celle  du 
mari,  et  il  n'est  pas  vrai  de  dire  que  toute  dette  de  la 
femme  est  dette  de  la  communauté,  au  même  titre  que 
la  dette  du  mari  :  l'iiypolbèque  judiciaire  ne  grèvera  que 
les  conquêts  tombés  au  lot  de  la  femme  après  le  partage 
et  seulement  à  compter  du  jour  où  aura  commencé  la  pro- 
priété exclusive  de  la  femme.  Les  créanciers  personnels 
ne  sauraient  invoquer  dans  ce  cas  l'article  883  pour  faire 
rétroagir  la  date  de  leur  droit  réel  sur  le  conquètaujour 
où  celui-ci  a  été  compris  dans  la  communauté  des  époux. 
Les  ayants  cause  de  la  femme  ne  peuvent  avoir  plus  de 
droit  qu'elle-même  ;  or,  la  femme  ne  pouvait  constituer 
d'hypothèque  sur  les  conquêts  avant  d'en  être  proprié- 
taire exclusive.  Ils  devront  donc  respecter  les  constitu- 
tions d'hypothèques  consenties  par  le  mari  pendant  la 
communauté. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  mettrait  pas  obstacle  à 
l'exercice  du  droit,  appartenant  à  ces  mêmes  créanciers, 
de  poursuivre  le  recouvrement  de  leurs  créances  sur 


94  CHAP.    II.    —    DES    EFFETS    DE    L'HYPOTIlÈonE    LÉGALE 

tous  les  biens  de  la  communauté,  mais  ils  ne  pourraient 
le  faire  qu'au  titre  purement  chirograpliaire. 


APPENDICE 

Dans  les  hypothèses  précédemment  étudiées,  on  a 
considéré  que  la  femme  avait  conservé  toute  sa  capacité, 
que  soumise  au  régime  de  la  communauté  légale  ou  con- 
ventionnelle, son  contrat  de  mariage  n'avait  porté  au- 
cune atteinte  à  son  droit  de  s'obliger  sur  ses  biens  ap- 
portés en  mariage  et  composant  sa  dot,  d'aliéner  ses 
meubles  et  ses  immeubles,  de  renoncer  aux  garanties  lui 
assurant  la  restitution  de  sa  fortune  par  son  mari. 

Supposé  que  par  son  contrat  la  femme  ait  vu  restrein- 
dre ou  disparaître  sa  capacité  civile,  les  efTets  de  son 
hypothèque  légale  sur  les  conquêts  seront-ils  les  mêmes? 
Il  paraît  intéressant  de  le  rechercher,  et  nous  examine- 
rons si  ces  effets  devront  différer  d'avec  ceux  précédem- 
ment reconnus,  supposé  que  la  femme  se  soit  soumise  au 
régime  dotal  et  qu'il  ait  été  adjoint  une  société  d'acquêts 
à  ce  régime. 

La  femme  dotale  a  certainement  une  hypothèque  légale 
sur  les  immeubles  de  la  société  d'acquêts,  de  même  que 
le  mari  a  le  pouvoir  de  disposer  de  ces  biens  avec  la  même 
étendue  que  s'il  s'agissait  de  biens  de  communauté. 
Ce  qui  diffère,  c'est  que  la  femme  ne  peut  renoncer  à  la 
garantie  lui  appartenant  sur  ces  immeubles.  Incapable 
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d'aliéner  sa  fortune  immobilière  et  même,  d'après  le  sys- 
tème constamment  suivi  en  jurisprudence,  sa  fortune 
mobilière,  elle  ne  saurait  céder  à  des  tiers  les  droits  en 
garantissant  la  restitution  lors  delà  dissolution  du  ma- 
riage, une  telle  cession  pouvant  compromettre  cette  res- 
titution. 

Distinguons  suivant  que  la  société  d'acquêts  existe 
encore  ou  qu'elle  est  dissoute  : 

La  société  iV acquêts  existe  encore  : 

La  femme  dans  ce  cas  doit  certainement  pouvoir  obte- 
nir iinecollocation,  au  moins  éventuelle,  sur  le  prix  d'un 
immeuble  de  société  d'acquêts  qui  serait  mis  eu  distri- 
bution. 

Et  supposé  qu'elle  eût  cédé  son  hypothèque  légale  à 
un  tiers,  le  mari,  maître  des  actions  de  sa  femme,  devrait 
faire  tenir  cette  cession  pour  nulle  et  non  avenue.  Elle 
devrait  donc  être  colloquée  à  rencontre  des  créanciers 
qu'elle  aurait  subrogés  dans  Teffet  de  son  hypothèque 
légale. 

Nous  avons  dit  que  sa  collocation  aurait  un  caractère 
éventuel  et  provisoire,  car  le  montant  de  ses  créances  ne 
pourrait  être  actuellement  déterminé.  Dans  le  système 
delà  jurisprudence,  ce  caractère  devrait  lui  être  en  outre 
attribué,  parce  qu'elle  serait  soumise  au  parti  que  la 
femme  pourrait  prendre  lors  de  la  dissolution  du  ma- 
riage ou  de  la  société  d'acquêts  :  nous  retrouverons  la 
question  plus  loin. 
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La  société  d'acquêts  est  dissoute. 

La  femme  dotale,  lois  de  la  dissolution  de  la  société 
d'acquêts,  de  même  que  la  femme  commune,  a  le  droit 
d'accepter  ou  de  renoncer. 

Elle  renonce  : 

Les  elfets  de  la  renonciation  de  la  femme  sont  les 
mêmes  que  ceux  constatés  plus  haut  (1)  et  reconnus  à 
la  femme  commune.  Klle  demeure  détinitivement  étran- 
gère à  la  société  d'acquêts,  et  reste  seulement  créan- 
cière du  mari,  sauf  bien  entendu  Texercice  de  ses  reprises 
en  nature.  Ses  créances  sont  garanties  par  Thypo- 
thèque  léj,'ale  frappant  tant  les  immeubles  propres 
du  mari  que  ceux  devenus  sa  propriété  exclusive  par  le 
fait  de  la  renonciation,  et  qui  faisaient  partie  de  la  so- 
ciété d'acquêts  dissoute,  avec  dates  variant  conformé- 
ment à  l'article  2135  du  Code  civil.  Il  esta  peine  be- 
soin d'ajouter  que,  dans  cette  hypothèse,  la  garantie 
réelle  donnée  à  la  femme  produit  son  elfet  absolu  à  son 
profit  exclusif,  puisqu'elle  n'a  pu  la  compromettre  par 
des  renonciations  ou  cessions  qu'elle  était  incapable  de 
consentir  :  elle  atteint  même  les  conquêts  aliénés  par  le 
mari,  et  sur  lesquels  l'acquéreur  imprudent  n'aurait 
point  rempli  les  formalités  prescrites  par  l'article  2194 
et  suivants  du  Gode  civil. 

Elle  accepte  : 

a)  Si  In  dissolution  de  la  société  d'ac(iuêls  est  la  con- 

(1)  Voir  i>.  -il  el  s. 


Sim    LES    IMMEimi.ES    DE    I.A    COMMUNAUTÉ  1)7 

séquence  do  la  séparation  de  biens  prononcée  en  justice, 
la  femme  ne  reprend  point  sa  capacité  civile.  Sa  dot  de- 
meure toujours  inaliénable,  et  aucun  acte  ne  saurait 
atteindre  les  garanties  destinées  à  assurer  la  restitution 
de  ses  biens  et  le  paiement  de  ses  créances. 

Il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  sur  ce  point. 

b)  Si,  au  contraire,  elle  est  la  suite  du  décès  d'un  des 
conjoints,  ou  du  divorce,  ou  encore  de  la  séparation 
de  corps  (loi  du  (J  février  1893),  dans  le  système  de 
la  jurisprudence  (jui  reconnaît  à  l'acceptation  de  la 
femme  commune  les  eiïets  d'une  ratification  et  d'une 
obligation  de  garantie,  on  devrait  décider  que  la  femme 
ne  peut  se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale  sur  les 
conquéts  à  rencontre  des  tiers  acquéreurs  ou  des  croaft- 
ciers  hypothécaires  du  mari. 

Et  cependant  MM.  Aubry  et  Rau,  partisans  de  l'opi- 
nion de  la  jurisprudence,  n'admettent  pas  entièrement 
cette  dernière  solution  : 

Suivant  les  circonstances,  disent-ils  (1),  la  femme  ac- 
ceptant la  société  d'acquêts  pourra  être  considérée 
comme  n'ayant  pas  eu  l'intention  de  renoncer  à  faire 
valoir,  sur  les  immeubles  de  la  société  d'acquêts,  l'hy- 
pothèque légale  destinée  à  assurer  ses  reprises  dota- 
les, même  au  détriment  des  créanciers  envers  lesquels 
elle  s'est  engagée.  Les  renonciations,  ajoutent-ils,  ne  se 
présument  pas,  et  il  pourrait  se  présenter  des  circons- 

(1)  Loc.  cit.,  I.  5,  11»  ,t'i1  hi.<s,  iiolos  7  et  i). 
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tances  telles  qvi'il  ne  lïil  plus  permis  de  oonsidcror  l'ac- 
ceptation de  la  société  d'acquêts  comme  impliquant  de 
sa  part  rintentioii  de  renoncer  aux  avantages  du  régime 
dotal  (1). 

Nous  ne  voyons  point  comment  concilier  cette  opi- 
nion avec  le  système  admis  par  les  mêmes  auteurs  en 
cas  d'acceptation  de  la  communauté. 

Il  s'agit,  dans  notre  hypothèse,  d'une  femme  qui  a 
été,  il  est  vrai,  soumise  au  régime  dotal,  mais  dont  l'in- 
capacité a  complètement  cessé,  qui  par  suite  peut  alié- 
ner son  patrimoine,  hypothéquer  ses  biens,  cautionner 
les  tiers,  en  un  mot  qui  jouit  du  droit  cVîtser  et  d'abu- 
ser de  sa  fortune.  Pourquoi  ne  pourrait-elle  point  aussi 
bien  renoncer  à  l'exercice  de  ses  reprises,  garantir  les 
obligations  de  son  mari  et  les  aliénations  qu'il  a  consen- 
ties des  immeubles  de  la  société  d'acquêts  ?  Si  l'on  re- 
connaît à  l'acceptation  de  la  femme  commune  l'ellet 
que  MM.  Aubry  et  Rau  lui  accordent,  nous  ne  voyons 
point  comment  l'acceptation  de  la  femme  dotale  ne  pro- 
duirait point  les  mêmes  conséquences. 

On  comprend  d'autant  moins  l'idée  de  ces  auteurs,  que 
cette  faculté  qu'ils  donnent  à  la  femme  d'opposer  son 
hypothèque  légale  aux  créanciers  hypothécaires  inscrits 
sur  les  biens  de  la  société  d'acquêts  postérieurs  en  rang, 
ils  la  lui  refusent  à  rencontre  des  tiers  acquéreurs  de  ces 


(1)  .Sic  :  GuiUouard,  Contrat  de  mariar/e,  t.  4,  n°  2209.  Voir  De  Loynes, 
sur  Tessicr,  Traité  de  la  société  d'acquiH.i,  1881.8.  IX,  note  'Al,  p.  31, 
et  II»  192,  note  1. 
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mômes  coikiikHs.  Elle  ne  serait  donc  garante  que  de  la 
vente  des  immeubles. 

M.Odier  ne  commet  point  la  même  incon^éiiueuce  (1). 
Il  reconnaît  à  la  femme  acceptante  le  droit  de  se  préva- 
loir de  son  hypothèque  légale  «  sur  tous  les  biens  de  la 
société  d'acquêts,  aliénés  ou  non  aliénés,  comme  sur 
ceux  du  mari  >. 

Dans  l'arrêt  du  28  juin  1847  dont  nous  avons  déjà  dit 
parler  (2),  la  (^.onr  de  cassation,  en  rejetant  le  pourvoi 
formé  contre  l'arrêt  qui  avait  maintenu,  au  profit  des  en- 
fants d'une  femme  dotale,  la  coUocation  accordée  pour 
les  reprises  de  celle-ci,  à  un  rang  antérieur  à  un  créancier 
hypothécaire  de  la  société  d'acquêts,  bien  que  l'accepta- 
tion par  les  héritiers  de  cette  société  d'acquêts  résultai 
d'une  façon  certaine  du  concours  par  eux  donné  à  la 
vente  de  l'imnienble  dont  le  i)rix  était  en  distribution, 
invoquait  notamment  les  motifs  suivants  : 

«  Attendu  que,  lorsque  la  femme  a  adopté  le  régime 
dotal,  sa  dot  mobilière  et  immobilière  est  inaliénable 
pendant  le  mariage; 

Qu'il  suit  de  ce  principe  que  les  obligations,  qu'elle  a 
contractées  avecle  consentement  de  son  mari,  nepeuvent 
faire  obstacle  à  ce  qu'elle  fasse  valoir  son  hypothèque  lé- 
gale pour  le  paiement  de  ses  reprises  et  créances  dotales; 

Attendu  que  l'acceptation  expresse  ou  tacite  de  la  so- 
ciété d'acquêts  par  les  héritiers  de  la  femme,  ne  leur  en- 

(1)  Ti-/iité  du  contrat  de  mariage,  1847,  III,  n»  1520. 
{■2)  V.  p.  SI.  —  Dalloz,  1847.1. 'i09;  Sirey,  1847.1.493,  alT.  Chouquet  c. 
Muirel. 
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lève  pas  la  faculté  de  faire  valoir  leurs  droits  résultant 
du  régime  dotal,  et  nelesol^lige  (luejusqu'àconcurreuce 
de  leur  émolument  dans  la  dite  société  ; 

Que  s'ils  n'ont  pas  fait  inventaire,  ils  ne  sont  pas  né- 
cessairement et  de  plein  (Irnit  privés  du  bénéfice  du  ré- 
gime dotal,  et  ne  sont  tenus  d'aucun  rapport  ou  compen- 
sation, lorsqu'il  est  établi  qu'ils  n'ont  pas  été  saisis  de 
l'actif  de  la  société  d'acquêts,  etc..  » 

La  jurisprudence  offre  cependant  des  arrêts  qui  sont 
pluseubarmonie  avec  la  tbéorie  qu'elleadmetsurlescon- 
séquences  de  l'acceptation  de  lafemmequi  a  toute  sa  ca- 
pacité pour  s'obliger,  ratifier  les  actes  du  mari  et  en  ga- 
rantir l'exécution. 

Dans  un  arrêt  du  3  décembre  1858  (1),  la  Cour  de 
Bordeaux  établit  qu'en  tant  qu'elle  est  commune,  en 
acceptant  la  société  d'acquêts,  la  femme  est  soumise  aux 
mêmes  obligations  que  la  femme  mariée  sous  le  régime 
de  la  communauté.  Et  elle  déduit  les  conséquences  sui- 
vantes : 

«  Que  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal,  avec 
société  d'acquêts,  et  qui  a  accepté  cette  société,  ne  peut 
pas  rechercher,  en  vertu  de  son  hypothèque  légale,  les 
tiers  détenteurs  des  acquêts  immeubles  aliénés  par  le 
mari,  parce  que  ces  aliénations  ont  été  dans  le  droit  in- 
contestable du  mari,  parce  que,  au  moyen  de  son  ac- 
ceptation, la  femme  les  a  ratifiées,  se  les  est  appropriées, 

(\)Vtd.\\oz,  Revue  périodique  de  législation.  Supplément,  1894,  t.  14, 
p.  95.  note  1 . 
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parce  qu'elle  ne  peut  pas  attaquer,  comme  femme  do- 
tale, des  actes  auxquels  elle  doit  garantie  comme  femme 
commune,  à  moins  ([ur  ces  actes  n'aient  été  faits  en  vio- 
lation des  principes  de  l'inviolabilité  de  la  dot  ». 

Et  les  motifs  invoqués  par  la  Cour  de  Bordeaux  se- 
raient opposables  à  la  femme  dotale  en  opposition  avec 
un  créancier  liypothécaire. 

Dans  l'opinion  admise  par  MM.  Bertauld  et  Paul  Pont, 
et  plus  récemment  par  M.  Baudry-Lacantinerie,  opinion 
qui  inspire  aujourd'hui  l'enseignement  de  la  Faculté  de 
droit  de  Paris,  il  faudrait  dire  que  l'acceptation  par  la 
femme  dotale,  comme  celle  de  la  femme  commune,  ne 
compromet  en  rien  l'exercice  de  ses  reprises  et  créances, 
ainsi  que  des  garanties  réelles  et  personnelles  qui  sont 
accordées  par  la  loi. 

La  femme  dotale  ne  ratifie  point  l'aliénation  des  con- 
quêts  qui  n'a  point  besoin  d'être  ratifiée,  elle  ne  se  porte 
point  garante  des  actes  du  mari  ;  elle  s'oblige  seulement 
au  paiement  du  passif  pour  moitié  et  sauf  son  bénéfice 
d'émolument.  Nous  renvoyons  sur  ce  pointa  ce  qui  a 
été  dit  plus  haut  concernant  les  droits  et  obligations  de 
la  femme  commune. 


CHAPITRE  III 

DES  RESTRICTIONS  APPORTKES  AU  DROIT  d'hYPOTHÈQUE 
LÉGALE  DE  LA  FEMME  SUK  LES  IMMEUBLES  DE  LA 
COMMUNAUTÉ. 

Si,  à  défaut  d'autres,  il  est  une  considération  qui  de- 
vait, en  législation,  faire  grever  les  immeubles  acquis  au 
cours  du  mariage  de  Thypothèque  légale  de  la  femme, 
c'est  que  souvent  ces  immeubles  sont  acquis  avec  des 
deniers  provenant  de  l'aliénation  de  ses  propres  ou  du 
produit  des  économies  communes  des  époux. 

De  nombreux  auteurs,  tant  anciens  que  modernes, 
invoquent  ce  fait  comme  argument  pour  prouver  que  le 
législateur  ne  pouvait  refuser  à  la  femme  une  garantie 
sur  des  biens  formant  souvent  la  représentation,  sinon 
en  droit,  du  moins  en  fait  de  ses  biens  propres. 

Mais  n'était-il  pas  à  craindre,  ce  principe  admis,  que 
le  mari,  embarrassé  dans  ses  affaires,  ne  transformât 
son  actif  en  immeubles  au  préjudice  de  ses  créanciers, 
pour  permettre  à  sa  femme  d'exercer  hypothécairement 
des  reprises  dont  l'exercice  intégral  aurait  été  compro- 
mis par  sa  mauvaise  situation,  si  elle  avait  dû  se  trouver 
réduite  à  en  réclamer  le  paiement  sur  des  biens  mubi- 
liers.  c'est-à-dire  au  marc  le  franc  avec  les  créanciers  de 
son  mari  ? 
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Le  législateur  Ta  craint.et  dans  l'intéi-èl  des  créanciers 
de  la  communauté  et  du  mari,  il  a  restreint  dans  deux 
cas  les  droits  hypothécaires  de  la  femme  sur  les  im- 
meubles communs  : 

1"  Celui  où  le  mari  serait  déclaré  en  faillite  ; 

2"  Celui  où  il  serait  comptable  de  deniers  publics. 


SECTION  I.  —  lleslriction  de  l'hypothèiiue 
au  cas  de  faillite  du  mari. 

L'article  563  du  Code  de  commerce  est  ainsi  conçu  : 

«  Lorsque  le  mari  sera  commerçant  au  moment  de  la 
célébration  du  mariage,  ou  lorsque,  n'ayant  pas  alors 
d'autre  profession  déterminée,  il  sera  devenu  comnier- 
çant  dans  l'année,  les  immeubles  qui  lui  appartien- 
draient à  l'époque  de  la  célébration  du  mariage,  ou  qui 
lui  seraient  advenus  depuis,  soit  par  succession,  soit 
par  donation  entre  vifs  ou  testamentaire,  seront  seuls 
soumis  à  l'hypothèque  de  la  femme, 

«  1°  Pour  les  deniers  et  effets  mobiliers  qu'elle  aura 
apportés  en  dot  ou  qui  lui  seront  advenus  depuis  le  ma- 
riage par  succession,  ou  donation  entre  vifs,  ou  testa- 
ment et  dont  elle  prouvera  la  délivrance  ou  le  paiement 
par  acte  ayant  date  certaine  ; 

«  2°  Pour  le  remploi  de  ses  biens  aliénés  pendant  le 
mariage  ; 

«  3»  Pour  l'indemnité  des  dettes  par  elle  contractées 
avec  son  mari  >. 
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Ce  texte  a  pour  effet  : 

1"  Ue  diminuer  le  montant  des  créances  que  la  femme 
pourrait,  d'après  le  droit  commun,  exercer  hypothécai- 
rement contre  son  mari  ; 

2"  De  restreindre  les  immeubles  sur  lesquels  porte  le 
droit  d'hypothèque  légale  de  la  femme  ;  cette  dernière 
restriction  seule  doit  faire  l'objet  de  notre  étude. 

L'article  563  fut  voté  en  1838  et  vint  augmenter,  au 
profit  de  la  femme  du  failli,  les  garanties  hypothécaires 
que  lui  avait  laissées  le  texte  primitif  du  Code  de  com- 
merce et  qui  portaient  uniquement  sur  les  biens  appar- 
tenant au  mari  à  l'époque  du  mariage. 

Napoléon  aurait  voulu  que  la  femme,  dans  tous  les 
cas,  partageât  le  malheur  de  son  mari,  qu'elle  sacrifiât 
tout  ce  qu'elle  possédait  pour  prévenir  ou  du  moins 
adoucir  les  torts  d'une  personne  avec  laquelle  elle  était 
si  étroitement  unie.  Il  l'aurait  volontiers  réduite  à  de 
simples  aliments  (1). 

Les  restrictions  édictées  par  le  Gode  de  commerce 
n'ont  pas  été  inspirées  par  cette  seule  considération  que 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  formait  une  brèche 
énorme  au  gage  des  créanciers  de  la  faillite  ;  autrement, 
les  mineurs  aussi  auraient  vu  leur  garantie  diminuée 
sur  les  immeubles  de  leur  tuteur  déclaré  en  état  de  ces- 
sation de  paiements.  Leur  gage  en  effet  est  plus  dange- 
reux encore  pour  la  masse,  car  leur  hypothèque  date  de 

(1)  Renouard,  Traité  des  faillites  et  batiqueroutes,  t.   I,  p.  U7.  Edi- 
tion de  1842. 


DE    LA    FEMME    SIR    LES    IMMEUBLES    DE    LA    COMMUNAUTÉ        lOR 

l'ouverture  delà  tutelle  pour  toutes  leurs  créances  in- 
(iislinctement  ;  il  n'y  a  point  pour  eux  de  disposition 
analogue  à  celle  de  l'article  '2iSï>  du  Code  civil. 

En  diniinuanl  ainsi  les  droits  d'hypothèque  légale  de 
la  femme,  le  législateur  a  certainement  pensé  que  la 
femme  épousant  un  commerçant  ou,  ce  qui  revient  au 
même,  un  jeune  homme  sans  situation  lors  du  mariage, 
mais  qui  va  devenir  commerçant  dans  l'année,  voudra 
souvent  s'associer  à  la  direction  eiïective  des  affaires; 
que  dans  le  cas  où  elle  ne  donnera  pas  son  travail,  elle 
fournira  au  moins  des  capitaux  avec  lesquels  le  mari 
augmentera  l'importance  de  son  négoce  ;  qu'associant 
ainsi  son  travail  ou  sa  fortune,  et  souvent  les  deux,  au 
travail  et  à  la  fortune  de  son  mari  pour  en  retirer  des 
bénéfices  avec  ce  dernier,  il  n'était  que  juste  de  lui  faire 
subir  les  conséqueuces désastreuses  de  la  faillite.  Celui 
dut  être  un  puissant  molif  pour  enlever  ù  la  femme  son 
privilège  sur  des  immeubles  formant  souvent  la  repré- 
sentation des  bénéfices  et  des  économies  réalisés  aux 
jours  de  la  prospérité. 

D'autre  part,  il  a  voulu  diminuer  le  droit  pour  la 
femme  de  reprendre, grâce  à  l'exercice  de  son  hypothèque 
légale,  par  préférence  aux  créanciers  de  la  communauté, 
des  valeurs  dont  la  jouissance  en  définitive  doit  appar- 
tenir en  fait  au  mari. 

Pour  que  les  restrictions  que  nous  avons  à  étudier  de- 
viennent applicables,  il  faut  que  le  mari  ait  été  commer- 
çant au  moment  du  mariage  ou  le  soit  devenu  dans  l'an- 
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née:  la  femme  doit  être  prévenue  des  déchéances  aux- 
quelles elle  s'expose  en  épousant  un  commei\"ant. 

Ne  serait  pas  exposée  à  ces  déchéances  la  femme  ayant 
épousé  un  jeune  homme  devenu  commerçant  dans 
Tannée  du  mariage,  mais  qui,  au  moment  de  la  célébra- 
tion de  ce  mariage,  exerçait  une  profession  déterminée  en 
dehors  du  commerce  :  elle  n'a  pu  prévoir  ce  changement 
de  situation. 

UnarrêtdelaCourdeParisdu9févrierl867(l)adécidé 
que  la  situation  de  principal  clerc  de  notaire  ne  consti- 
tuait pas,  dans  le  sens  de  l'article  503,  une  profession  dé- 
terminée ;  dès  lors,  si  le  mari,  principal  clerc  de  notaire 
au  moment  du  mariage,  est  devenu  dans  l'année  agent 
d'alïaires,  les  immeubles  acquis  par  lui  pendant  le  ma- 
riage ne  sont  point  grevés  de  l'hypothèque  légale  de  sa 
femme.  Peut-être  y  aurait-il  lieu  de  distinguer  si  le  mari 
était  principal  clerc  en  qualité  de  stagiaire,  et  seulement 
en  vue  d'acquérir  les  connaissances  nécessaires  pour  gé- 
rer un  office  ministériel,  ou  si,  étant  donnés  son  âge  et 
sa  situation  dans  une  étude  importante,  on  ne  devait 
point  le  considérer  lors  du  mariage  comme  ayant  une 
position  stable,  une  véritable  profession  :  dans  ce  der- 
nier cas  seulement,  la  déchéance  semblerait  devoir 
s'appliquer. 

Peu  importerait  que  le  marieûtofficiellementlaqualité 
de  commerçant  au  moment  du  mariage,  si  en  fait  il  exer- 
çait à  ce  moment  des  actes  habituels  de  commerce  suf- 

(1)  Sirey.  18(57. 2. .^09. 
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fisanls,  pour  qu'on  cas  de  mauvaises  affaires,  il  put  être 
déclaré  en  faillite. 

Le  simple  fait  par  le  mari  de  prendre  dans  son  con- 
Irat  de  mariage  la  qualité  de  commerçant  ne  saHit  pas 
pour  faire  encourir  à  la  femme  la  déchéance  <iui  nous 
occupe,  si  en  réalité  il  n'exerce  point  le  commerce;  il 
y  aurait  là  sim{)Ienient  une  présomption  pour  le  cas  de 
doute,  non  une  preuve  certaine  (jue  les  créanciers  inté- 
ressés pourraient  opposer  à  la  femme  (1). 

Si  un  mineur  exerce  le  commerce  sans  avoir  obtenu 
lauturisation  légale,  il  n'est  pas  commerçant  et  ne  peut 
donc  être  mis  en  faillite  ;  par  suite,  la  femme  ne  sau- 
rait encourir  les  déchéances  de  l'article  5G3.  La  femme, 
il  est  vrai,  est  un  tiers,  et  l'autorisation  imposée  au  mi- 
neur n'a  été  prescrite  que  dans  son  intérêt,  mais  il  ne 
saurait  être  considéré  comme  commerçant  à  l'égard  de 
certaines  personnes,  comme  non  commerçant  à  l'égard 
des  autres  (2).  Les  dispositions  de  l'article  5G3ont  pour 
but  essentiel  d'augmenter  le  crédit  du  mari  au  profit 
des  tiers,  or  dans  l'espèce  ceux-ci  ne  sont  pas  intéres- 
sants :  ou  ils  ont  su  qu'ils  entraient  en  relations  avec 
un  mineur  faisant  lecommerce  sans  autorisation,  et  alors 
ils  n'ont  pu  compter  sur  l'application  de  la  déchéance 
de  notre  article  ;  ou  ils  l'ont  ignoré,  et  alors  ils  sont  en 
faute  de  ne  s'être  pas  renseignés  :  Nemo  ignarus  débet 


(1)  Cass..  2'»  janvier  187â,  Sirey,  1872.  1.  231  ;  Dalloz,  1872.  1.  9:^. 

(2)  Cass.,  18   avril  1882,    Sirey,  188;i.  1.    lUl    el    note  de   M.  Lyon- 
Caen. 
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esse  conditionis  ejus  ciim  qno  contrahit.  Il  ne  parait 
point  y  avoir  de  divergences  d'opinion  sur  ce  point  dans 
la  doctrine  et  dans  la  jurisprudence. 


Pour  l'interprétation  de  l'article  563,  il  faut  surtout 
rechercher  les  motifs  qui  l'ont  inspiré  et  se  souvenir,  que 
comme  toute  disposition  sortant  du  droit  comraun.il 
doit  être  appliqué  restrictivement. 

Assurément,  en  présence  d'un  texte  aussi  précis,  se- 
ront alfranchis  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme,  tous 
les  immeuhles  acquis  à  titre  onéreux  et  tombés  dans  la 
communauté.  D'autre  part,  les  immeubles  sur  lesquels 
la  femme  ne  pourrait  justifier  sa  propriété  exclusive  et 
exercer  un  droit  de  revendication  conformément  aux  ar- 
ticles 557  et  suivants  du  Code  de  commerce,  seraient 
également  afTranchis  de  son  hypothèque,  puisqu'ils  ne 
pourraient  entrer  dans  l'énumération  limitative  de  l'ar- 
ticle 563;  la  loi  présume  que  tous  immeubles  acquis  par 
le  mari  ou  par  la  femme,  même  sous  les  régimes  autres 
que  celui  de  la  communauté,  ont  été  payés  avec  des  de- 
niers formant  le  gage  des  créanciers  du  mari  commer- 
çant, sauf  s'ils  sont  échus  aux  époux  par  succession  ou 
donation,  ou  si,  ayant  été  acquis  au  nom  delà  femme, il 
y  a  en  déclaration  d'emploi  au  contrat  d'acquisition,  et 
constatation  d'origine  des  deniers  par  inventaire  ou  tout 
autre  acte  authentique  (art.  558). 

Diverses  questions  douteuses  sont  à  examiner  pour 
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la  tiétenniiiation  des  immeubles  acquis  au  cours  du  lua- 
riage  et  non  soumis  à  riiypotli(H|ue  de  la  t'emine. 

Il  peut  arriver  d'abord  que  la  propriété  d'un  iinuiru- 
ble  ne  soit  définitiveuienl  ac<iuiso  au  mari  (jue  i)0sir'- 
rienn'mi'Ut  à  l;i  célél)ralinii  du  mariage,  bien  que  la 
cause  d'acquisition  soi!  pri'rxislanlo. 

C'est  ainsi  que  le  maii  peut  avoir  sur  un  immeuble 
une  possession  simple  ii'uuissaiil  toutes  les  conditions 
nécessaires  pour  arriver  à  prescrire  pendant  le  mariage. 
Si  l'usucapion  s'accomplit  dans  cette  bypothése,  il  est 
évident  qu'il  ne  sera  devenu  définitivement  propriétaire 
que  pendant  le  mariage.  On  doit  décider  cependant  que 
riiypotbèque  légale  de  la  femme  grèvera  cet  immeuble. 
Outre  qu'il  n'y  a  pas  eu  d'aliénation  de  deniers  pau- 
vaut  préjudicier  à  la  masse  de  la  faillite,  le  caractère 
même  de  la  prescription  conduit  nécessairement  à  une 
solution  favorable  à  la  femme:  si  la  propriété  n'a  été 
définitivement  consolidée  que  du  jour  où  la  jirescription 
a  été  accomplie,  elle  remonte  quant  à  ses  effets  au  jour 
où  a  commencé  l'existence  de  cette  possession  procla- 
mée légitime  par  la  loi.  Ajoutons  ([ue  la  femme  a  peut- 
être  considéré  son  mari  comme  réellement  propriétaire 
de  l'immeuble,  sur  lequel  il  exerçait  tous  les  droits  de 
la  propriété,  et  qu'Userait  injuste  de  la  priver  de  son  hy- 
pothèque sur  un  bien  qu'elle  croyait  devoir  lui  être  tou- 
jours affecté.  La  solution  ne  serait  pas  nécessairement 
la  même,  si  l'usucapion  ne  s'accomplissait  qu'à  la  suite 
d'une  possession  ayant  commencé  seulement  après  la 
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célébration  du  mariage.  Le  mari  a-t-il  acquis  ce  bien  à 
titre  onéreux  d  non  domino,  mais  avecjuste  litre  etbonue 
foi  ?  l'immeuble  n'est  pas  frappé  du  droit  de  la  femme, 
car  il  ne  peut  rentrer  dans  l'énumération  do  l'article  503 
du  Code  de  commerce.  1/a-t-il  acquis  à  titre  gratuit, 
soit  par  la  donation  que  lui  en  a  faite  un  non-proprié- 
taire, soit  en  succédant  à  une  personne  également  non 
propriétaire?  le  droit  de  la  femme  devra  s'exercer,  car 
c'est  bien  là  un  immeuble  acijuis  par  succession  ou  do- 
nation, et  la  prescription  accomplie  pendant  le  mariage 
rétroagit  au  jour  où  a  commencé  la  possession  de  l'au- 
teur (V.  .^((^^r»).  (Jue  décider  enfin  pour  le  cas  où  le 
mari,  usurpateur,  n'a  acquis  l'immeuble  que  par  une 
possession  de  trente  ans  écoulés  postérieurement  au  ma- 
riage? bien  que  les  créanciers  ne  puissent  invoquer  un 
détournement  de  deniers  de  la  communauté  ou  du  mari, 
il  nous  semble  qu'il  faudrait  décider  que  la  femme  ne 
pourra  user  de  son  droit  d'hypothèque  :  l'article  563  est 
limitatif  et  cet  immeuble  ne  rentre  pas  dans  son  énu- 
mération. 

Il  faut  reconnaître  à  la  femme  le  droit  de  prouver,  à 
rencontre  de  la  masse,  que  tel  immeuble,  ilont  le  titre 
puJdic  et  authentique  porte  une  date  postérieure  au  ma- 
riage, n'a  fait  que  constater  une  vente  existant  aupara- 
vant en  réalité.  C'est  ce  qu'a  décidé  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Grenoble  du  28  juin  1858  (1).  Et  elle  pourrait  faire 

(1)  Sirey,  1859.2.^49;  Dalioz,  1859.2.191. 
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celte  preuve  par  témoins, et  inèine  par  simples  présomp- 
tions, puisqu'elle  se  serait  trouvée  dans  l'impossibilité 
tle  retirer  une  preuve  écrite  d'un  fait  du  mari  antérieur 
à  la  célébration  du  mariage  (article  1448  du  Code  civil). 

Un  immeuble  a  été  acquis  par  le  mari  avant  le  mariage 
et  n'a  été  payé  qu'après;  on  pourrait  dire,  pour  l'applica- 
lion  des  mesures  restrictives  de  l'article  563,  que  la 
vente  était  résoluble  tant  que  le  prix  restait  dû,  le  paie- 
ment seul  donnant  un  caractère  délinilif  à  cette  vente,  et 
ce  paiement  étant  eflectué  avec  des  deniers  qui  auraient 
formé  le  gage  de  la  faillite.  Nous  pensons  cependant  que 
l'hypothèque  légale  devra  être  accordée  à  la  femme,  car 
l'immeuble  appartenait  bien  au  mari,  lors  delà  célébra- 
tion du  mariage,  la  date  de  l'acquisition  n'étant  poiiii 
celle  du  paiement  :  n'oublions  point  que  l'article  503 
doit  être  interprété  restrictivement  comme  formant  une 
mesure  exceptionnelle. 

Il  en  est  de  même,  croyons-nous,  si  le  mari  use  d'une 
faculté  de  réméré  qu'il  s'était  réservée  lors  d'une  aliéna- 
tion antérieure  au  mariage  ;  il  y  a  bien  dans  ce  cas  alié- 
nation de  deniers  formant  le  gage  des  créanciers,  cepen- 
dant le  mari  est  censé  avoir  été  propriétaire  de  l'immeu- 
ble lors  de  son  mariage  :  cela  suffit.  La  vente  se  trouve 
rétroactivement  effacée,  et  la  propriété  est  réputée  n'être 
jamais  sortie  de  ses  mains.  On  ne  saurait  d'ailleurs 
présumer  une  intention  de  fraude,  le  mari  n'a  fait  qu'exé- 
cuter des  conventions  conclues  à  une  époque  où  il  lui 
importait  peu  d'avoir  des  meubles  ou  des  immeubles, 
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tous  ses  biens  formant  indistinctement  le  gage  des 
créanciers,  et  où  il  ne  pouvait  par  suite  espérer  retirer 
un  profit  indirect  de  l'exercice  de  l'hypothèque  légale 
de  son  épouse. 

Supposons  que  le  mari,  ou  la  femme  ail.  en  ve;-tu  de 
son  contrat  demariage, ameubli  un  immeuble  déterminé, 
cet  immeuble  devra  étie  affranchi  de  l'hypothèque  de  la 
femme  du  failli,  l'article  5Uo  restreignant  l'elfet  de  l'hy- 
pothèque légale  sur  les  seuls  immeubles  propres,  don- 
nant lieu  à  une  reprise  en  nature  au  profit  du  mari,  et 
l'intention  formelle  du  conjoint  consentant  un  araeu- 
blissement  étant  de  faire  perdre  à  l'immeuble  qui  en  est 
l'objet  sa  nature  de  propre. 

Et  il  semble  que  cette  solution  doive  être  admise 
quelle  que  soit  l'option  qui  aura  pu  être  faite  par  la  fem- 
me au  sujet  de  la  communauté  ou  de  la  société  d'acquêts 
à  l'époque  de  leur  dissolution. 

Cette  solution  n'a  toutefois  pas  été  sanctionnée  par  la 
jurisprudence.  Dans  un  arrêt  du  20  janvier  1876  (1),  la 
Cour  de  cassation  a  décidé  que  l'hypothèque  de  la  femme 
frappe  l'immeuble  du  mari,  ameubli  par  contrat  de  ma- 
riage, dans  le  cas  où  celle-ci  renonce  à  la  communauté, 
l'immeuble  ameubli  par  le  mari  continuant  de  lui  appar- 
tenir après  cette  renonciation  au  même  titre  qu'avant  le 
mariage. 

Et  cependant,  quel  est  l'efi^et  de  l'ameublissement? 

(Ij  Sirey,  1876.1.241,  el  noie  de  M.  Labbé  ;  Dalloz,  1876.1.62. 
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C'est,  répond  rarliclo  1507,  n»  1.  du  Gode  civil, de  rendre 
rimnioubloou  les  immeubles  (juien  sont  frappés,  biens 
de  la  communauté  comme  les  meubles  mêmes.  M.  Bau- 
dry-Lacantinerie  (1)  va  même  jusqu'à  prétondre  que  les 
immeubles  qui  sont  ameublis  deviennent  conquéts  de 
la  cominiiimulé  ;  c'est  inexact,  le  mot  coiiquét  inipli- 
(juant  acquisition  faite  pendant  le  mariage  à  titre  oné- 
reux avec  des  deniers  communs.  Mais  on  peut  dire  que 
les  immeubles  ameublis  doivent  être  assimilés  aux  biens 
acquis  pendant  le  mariage  à  titre  onéreux  et  désignés 
sous  le  paragrapbe  3  de  l'article  1401.  Ils  sont  déliniti- 
vement  sortis  du  patrimoine  propre  des  époux  pour  de- 
venir biens  indivis  entre  les  conjoints  comme  tout  bien 
de  communauté  ou  de  société  d'acquêts. 

Or,  par  l'elfet  de  sa  renonciation,  la  femme  perd  cer- 
tainement tout  droit  de  copropriété  sur  l'immeuble  ameu- 
bli par  son  mari,  comme  elle  le  perdrait  d'ailleurs  sur 
l'immeuble  ameubli  par  elle-même  ;  mais,  si  le  mari  en 
redevient  seul  propriétaire,  ce  n'est  pas  à  cause  delà 
propriété  qu'il  avait  avant  le  mariage,  c'est  à  cause  de 
cette  renonciation  même  qui  le  rend  définitivement  pro- 
priétaire exclusif  de  tous  les  immeubles  de  la  commu- 
nauté. 

M.  Labbé,  dans  une  étude  remarquable  de  l'arrêt  de- 
la  Cour  de  cassation,  adopte  la  même  conclusion,  mais 
pour  des  motifs  différents.  Si  nous  supposons  admis, 

(1)  Précis  de  dr.  civil,  t.  3,  n"  i/S. 
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dit-il,  que  la  femme  a  hypothèque  légale  sur  les  con- 
qiièts,  nous  ne  croyons  pas  que  larticle  5t)3,  qui  main- 
tient cette  hypothèque  sur  les  immeubles  ayant  appar- 
tenu au  mari  avant  la  célébration  du  mariage,  fasse  de 
distinction  entre  ceux  des  immeubles  qui  restent  pro- 
pres au  mari  et  ceux  qui,  par  un  ameublissement  com- 
plet, entrent  dans  la  communauté.  Donc,  l'hypothèque 
légale  subsiste  sur  limmeuble  ameubli,  nonobstant  la 
faillite  du  mari,  et  la  femme  qui  renonce  peut  exercer 
cette  hypothèque.  On  peut  répondre  que  l'article  503 
dispose,  il  est  vrai,  que  l'immeuble  appartenant  au  mari 
à  l'époque  de  la  célébration  du  mariage  est  frappé  de 
riiypothèque  de  la  femme,  mais  qu'au  moment  même 
du  mariage,  et  en  vertu  du  contrat  et  de  la  célébration 
qui  vivifie  pour  ainsi  dire  ce  contrat  et  lui  fait  produire 
son  effet,  l'immeuble  ameubli  ne  lui  appartenait  plus  et 
avait  été  définitivement  aliéné  au  profit  de  la  commu- 
nauté. 

En  vain  objecterait-on  ce  fait  que,dans  la  circonstance, 
il  n'a  été  détourné  aucun  denier  formant  le  gage  des 
créanciers  de  la  faillite.  Il  n'est  nullement  nécessaire, 
pour  enlever  à  la  femme  son  hypothèque  sur  un  con- 
quêt,  qu'il  y  ait  eu  emploi  des  deniers  du  mari  ou  de  la 
communauté  à  son  acquisition.  Il  ne  faut  pas  prendre 
pour  un  texte  ce  qui  n'est  qu'un  motif  de  la  loi,  ce  mo- 
tif fiit-il  très  important.  Nous  avons  vu  plus  haut  que 
l'immeuble  usucapé  pendant  le  mariage,  àlasuited'une 
possession  ayant  commencé  postérieurement  à  sa  celé- 
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bration,  pouvaitétredans  certains  cas  aH'ranchide  l'hy- 
pothèque  lé^jale,  et  cei)eiulant,  le  mari  n'a  rien  détoiinié 
pour  celte  acquisition  (1).  Supposons  encore  que  le  mari 
commer(;ant  recueille,  dans  une  succession,  des  valeurs 
mobilières  (ju'il  aliène  et  dont  il  emploie  le  prix  à  l'achat 
d'un  immeuble,  sans  faire  aucune  déclaration  d'origine 
de  deniers  ;  l'immeuble  sera  certainement  un  conquèt  dé- 
finitivement alFranchi  de  riiypothèque  de  la  femme  au 
cas  de  faillite,  et  cependant  la  masse  n'aura  pas  eu  à  souf- 
frir de  cette  opération. 

l'inlia,  ne  faut-il  juis  croire. comme  l'indiciue  M.  Labbé 
au  cours  de  l'article  cité  plus  haut,  ({ue  le  fait  par  les 
époux  d'ameublir  un  immeuble  propre  implique  chez  eux 
la  volonté  d'enrichir  la  communauté,  d'augmenter  son 
crédit,  et  d'offrir  un  gage  plus  ellicace  aux  créanciers  ? 
Cette  intention  peut,  aussi  bien  que  l'acquisition  à  titre 
onéreux  faite  pendant  le  mariage,  motiver  une  suppres- 
sion de  l'hypothèque  légale. 

Concluons  :  l'immeuble  ameubli  parle  mari  forme dé- 
flnitivement  un  immeuble  de  communauté  ou  de  société 
d'acquêts  ;  la  renonciation  ou  l'acceptation  de  la  femme 
ne  saurait  lui  enlever  ce  caractère  qui  lui  est  acquis  dé- 
finitivement par  la  clause  du  contrat  de  mariage;  par 
suite,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  saurait  grever 
un  tel  immeuble  au  cas  de  la  faillite  du  mari  qui  était 
commer(;ant  lors  du  mariage  ou  l'est  devenu  dans  l'an- 
née. 

(1)  Voir  siipri),  p.  110. 
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Le  Gode  de  1807,  nous  l'avons  vu  plus  haut,  n'avait 
accordé  à  la  femme  son  hypothèque  légale  que  sur  les 
biens  appartenant  au  mari  à  l'époque  du  mariage.  C'est 
seulement  en  1838  que  sa  garantie  réelle  fut  étendue 
aux  biens  recueillis  par  son  mari  par  succession  et  do- 
nation entre  vifs  ou  testamentaire.  Cette  modification 
ne  fut  apportée  qu'après  de  longues  discussions.  Le  pre- 
mier projet  adopté  n'accordait  cette  extension  que  sur 
les  biens  échus  par  succession,  c'est  en  deuxième  dis- 
cussion seulement  qu'elle  s'appliqua  aux  immeubles 
donnés  et  légués  à  titre  gratuit. 

Que  décider  à  l'égard  des  parts  et  portions  indivises 
que  le  mari  viendrait  à  acquérir  par  partage  ou  licitation 
sur  un  immeuble  à  lui  échu  par  succession? 

Devra- t-on  appliquer  la  fiction  de  l'article 883  du  Code 
civil  et  déclarer  que,  par  l'elïet  rétroactif  du  partage,  l'im- 
meuble est  censé  lui  être  échu  intégralement  par  suc- 
cession ?  L'hypothèque  de  la  femme  le  grèverait  alors 
entièrement. 

Devra-t-on  au  contraire  considérer,  au  point  de  vue 
de  la  faillite,  que  les  parts  et  portions  advenues  au  mari, 
à  la  suite  du  partage  ou  de  la  licitation,  forment  un  bien 
de  communauté,  et  décider  que  ces  parts  et  portions  sont 
affranchies  de  l'hypothèque  de  la  femme? 

La  jurisprudence  actuelle  est  constante  pour  recon- 
naître que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  s'étend  à  la 
totalité  de  l'immeuble,  dont  le  maii  s'est  rendu  pro- 
priétaire exclusif  par  l'acte  ayant  fait  cesser  l'indivision. 
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Dans  un  anol  du  lU  nuveiubro  18(J9  (1).  la  Conr  de 
cassation  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Metz  i\n\  avait  reconnu  à  la  femme  le  droit  de 
se  prévaloir  de  son  hypothèque  légale  sur  un  immeuble 
duiit  les  dcuK  tiers  avaient  été  acquis  par  son  maria 
titre  de  llcitation. 

M.  Labbé,  dans  le  commentaire  qu'il  a  fait  de  cet  arrêt, 
en  a  admis  les  conclusions  tout  en  en  fortifiant  les  mo- 
tifs. 

Les  tendances  actuelles  de  la  Cour  suprême,  dit-il, 
sont  de  rendre  opposable  non  seulement  aux  cohéri- 
tiers, mais  à  tous  les  tiers,  la  fiction  de  l'article  883; 

L'immeuble  acquis  delà  sorte  par  le  mari  est  bien  un 
immeuble  recueilli  par  succession,  le  partage  ou  la  licita-  ^ 
tion  sont  des  suites  nécessaires,  ou  au  moins  naturelles, 
de  l'indivision  résultant  de  l'ouverture  d'une  succes- 
sion échue  à  plusieurs.  «  La  succession  ouverte  a  été  la 
cause  première  de  l'acquisition  ;  ce  sont  les  règles  lé- 
gales des  successions  qui  en  ont  amené  la  réalisation. 

D'autre  part,  ajoute  le  savant  et  regretté  Maître,  quand 
le  mari  recueille  des  droits  indivis  immobiliers,  la 
femme  acquiert  immédiatement  sur  eux  une  hypothèque 
dont  le  sort  détiuitif  est  soumis  à  l'effet  du  partage  à 
intervenir.  Si,  par  suite  de  ce  partage  ou  de  la  licitation, 
l'immeuble  indivis  passe  aux  mains  d'un  cohéritier  du 
mari,    assurément    son  droit   s'éteint   définitivement. 

(1)  Sirey.  1870.1.5  {affaire  Vassal)  et  note  de  M.  Labbé. 
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Pourquoi  son  droit  ne  porterait-il  pas  sur  rimmeuble 
entier  dans  le  cas  où  le  mari  deviendrait  seul  proprié- 
taire? L'équité  n'exige-t-elle  pas  que  la  situation  delà 
femme  soit  régie  dans  les  deux  cas  pur  liMiirinc  luiii- 
cipe?  «  L'article  8S3  n'a-t-il  pour  la  femme  mariée  que 
des  rigueurs  sans  compensation?  ■» 

Enfin,  an  moment  où  il  a  porté  des  enchères,  le  mari 
était  en  pleine  possession  de  son  crédit  commercial. 
Cette  somme  qui  lui  a  servi  à  l'acquisition  des  parts  et 
portions  indivises  de  son  immeuble,  il  aurait  pu  rem- 
ployer par  exemple  à  doter  ses  enfants  ou  à  acheter  des 
immeubles,  au  nom  de  sa  femme,  à  concurrence  de  ses 
reprises,  et  en  remplissant  les  conditions  légales  du 
remploi  (art.  1435,  Code  civil). 

Les  créanciers  n'ont-ils  pas  d'ailleurs  la  faculté  d'in- 
tervenir au  partage,  en  vertu  de  l'article  882,  et  d'erapè- 
cher  que  leurs  garanties  soient  frauduleusement  dimi- 
nuées ? 

MM.  Lyon-Gaen  et  Renault  (l),s'inspirant  des  motifs 
de  la  loi,  font  une  distinction. 

Si  c'est  par  un  partage  que  le  mari  est  devenu  seul 
propriétaire,  et  que  ses  cohéritiers  se  sont  trouvés  rem- 
plis de  leurs  droits  par  des  valeurs  mobilières  de  la 
succession,  les  créanciers  n'ayant  eu  nullement  à  souf- 
frir de  ce  partage,  puisqu'aucun  des  deniers  formant  leur 
gage  n'est  sorti  de  la  caisse  du  failli.  rhypothè(iiie  lé- 

(1)  Vnniiel  de  Or.  comm.,  'f  «d.,  n»  1234. 
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gale  tle  la  femme  ilevra  dans  ce  cas  grever  l'immeuble 
entier. 

Si,  au  contraire,  c'est  à  la  suite  d'une  licitation  que  le 
mari  est  devenu  propriétaire,  s'il  a  eu  à  verser  une 
soulte  de  partage,  alors  le  droit  de  la  femme  sera  res- 
treint sur  la  part  à  lui  échue  héréditairement. 

Telle  est  également  l'opinion  de  M.  Boistel  i^l). 

MM.  Aubry  et  Rau  admettent  le  même  système  : 

<  Tout  en  écartant  l'application  de  l'article  883,  il  faut 
reconnaître  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme  doit 
frapper  la  totalité  des  immeubles  dont  le  mari  était  co- 
propriétaire, lorsque  les  copropriétaires  ont  été  remplis 
de  leurs  droits  en  valeurs  héréditaires  (2)  ». 

Dans  une  troisième  opinion,  on  décide  que  l'hypothè-  , 
que, dans  tous  les  cas,  ne  grève  que  la  part  recueillie  par 
le  mari,  et  de  puissants  motifs  sont  donnés  à  l'appui  de 
ce  système. 

Cette  aflirmation  que  l'article  883  du  Gode  civil  édicté 
l'effet  déclaratif  du  partage  à  l'égard  même  des  tiers  est 
peut-être  excessive.  On  a  vu  dans  le  cours  même  de 
cette  étude  un  cas  où.  il  fallait  nécessairement  le  reje- 
ter (3).  Ce  n'est  pas  le  seul:  en  matière  de  liquidation 
de  communauté  légale,  on  fait  exercer  à  chaque  époux, 
non  pas  la  reprise  des  immeubles  qui  lui  ont  été  attri- 
bués par  le  partage  des  successions  à  lui  échues,  mais 
sa  part  héréditaire  dans  les  immeubles,  et  c'est  là  une 

(1)  Cours  de  droit  commercial,  n°  Ittii. 

(2)  Loc.  cit.,  t.  3,  §  264  ter,  note  52. 

(3)  Conf.  suprà,  p.  70  et  s. 


1:20      CIIAP.     111.    —   DES    RKSTRICTIOSS  APPORTÉES  A    L'IIYP.    I.ÈG. 

pratique  constante  dans  le  notariat  et  approuvée  par  des 
auteurs  considérables  (1). 

L'article  883  qui  a  créé  une  liction  n'a-t-il  point  été 
édicté  seulement  pour  régler  les  rapports  entre  les  com- 
munistes ?  La  question  est  au  moins  douteuse.  Dans 
tous  les  cas  le  législateur  était  libre  d"y  faire  une  déro- 
gation en  faveur  des  créanciers  de  la  faillite  et  peut-être 
a-t-il  entendu  l'établir  en  édictant  l'article  563  (2). 

De  ce  que  la  femme  perd  son  droit  d'hypothèque  lé- 
gale sur  l'immeuble  indivis  quand  l'acte  mettant  fin  à 
l'indivision  rend  propriétaire  exclusif  un  des  cohéritiers 
du  mari,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement  que  ce  droit 
doit  porter  sur  la  totalité  de  l'immeuble  quand  c'est  le 
mari  qui  est  devenu  seul  propriétaire.  Que  sa  garantie 
soit  éteinte  dans  le  premier  cas,  c'est  certain  ;  l'article  883 
est  formel  pour  cette  hypothèse:  tous  droits  réels  nés 
du  chef  du  mari  devaient  disparaître  puisqu'il  était  com- 
muniste et  l'article  883  lui  était  tout  d'abord  applicable  ; 
au  contraire, si  c'est  lui  qui  est  devenu  seul  propriétaire, 
les  droits  réels  que  ses  communistes  avaient  consentis 
sont  anéantis  également  (au  moins  au  point  de  vue  du 
droit  de  suite),  mais  la  femme,  qui  est  un  tiers  à  l'égard 
de  l'indivision,  peut-elle  invoquer  le  bénéfice  de  l'arti- 
cle 883?  N'est-ce  pas  au  mari  ou  à  ses  créanciers  seuls 
qu'appartient  la  faculté  de  s'en  prévaloir  ? 

Que  le  mari  ait  été  en  possession  de  son  plein  crédit 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  5,  §  .507,  noie  13  ;  Laurent,  21,  n»  233. 

(2)  Cons.  Victor  Duquaire,  Kec.  crit.,  1803,  t.  3,  p.  806. 
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commercial  au  moment  où  il  s'est  rendu  adjudicataire, 
c'est  possible,  mais  cela  importe  peu  :  c'est  une  pure 
considération  de  fait,  non  un  motif  juridique.  S'il  avait 
acquis  un  immeuble  quelconque  au  lieu  d'acheter  ces 
parts  et  portions  indivises,  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  ne  serait  pas  opposable,  même  s'il  était  justi- 
fié de  la  prospérité  évidente  des  affaires  lors  de  l'ac- 
quisition. 

Les  créanciers  oui,  il  est  vrai,  la  faculté  d'intervenir 
au  partage  en  vertu  de  l'article  882;  mais  il  se  peut  que  le 
partage  se  soit  effectué  à  leur  insu,  sans  pour  cela  qu'il 
y  ait  eu  fraude;  peut-être  aura-t-il  eu  lieu  à  une  époque  où 
la  situation  du  mari  paraissait  brillante,  où  par  suite  les 
tiers  ne  croyaient  pas  utile  d'user,  au  détriment  d'un  * 
individu  avec  lequel  ils  avaient  des  rapports  commer- 
ciaux fréquents  et  avantageux,  d'un  moyen  odieux  par 
lui-même,  et  accordé  par  le  législateur  eu  vue  surtout 
de  situations  obérées. 

La  solution  intermédiaire  donnée  à  cette  question  est 
séduisante,  elle  tient  compte  des  motifs  de  la  loi  :  le  mari 
est-il  devenu  propriétaire  exclusif  de  l'immeuble  sans 
avoir  de  soulte  à  payer,  sans  verser  de  prix  de  licitation, 
l'hypothèque  grève  l'immeuble  entièrement  ;  sinon,  le 
droit  de  la  femme  frappe  seulement  la  part  héréditaire 
du  mari.  Mais  n'est-ce  pas  là  prendre  pour  un  texte  de  loi 
ce  qui  n'est  qu'un  motif? 

Il  semble  qu'il  faille  donner  à  cette  question  une  so- 
lution plus  radicale.  Il  faut  dire  que,  pour  les  tiers,  au 
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moins  dans  celle  hypotlièse,  le  parlage  est  at/ribi((if,  et 
par  suite,  le  mari  au  moyen  de  l'abandon,  de  Valida- 
tion de  sa  part  dans  les  valeurs  mobilières  de  la  suc- 
cession étant  devenu  seul  propriétaire  de  l'immeuble  in- 
divis, les  parts  et  portions  ainsi  acquises  doivent  être 
assimilées,  au  point  de  vue  delà  faillite,  aux  immeubles 
de  la  communauté,  puisqu'elles  représentent  des  valeurs 
mobilières  qui  auraient  augmenté  le  gage  des  créanciers 
de  la  faillite  et  auraient  été  atfrancliies  de  tout  droit  de 
préférence  au  profit  de  la  femme. 

Cette  solution  a  élé  admise  par  MM.  Massé,  Gadratet 
Esnault. 

Ce  fut  sur  l'insistance  de  M.  Goupil  de  Préfeln  que 
l'on  assimila  aux  biens  recueillis  par  succession  les  im- 
meubles provenant  au  mari  d'une  donation  entre  vifs  ou 
testamentaire.  Les  législateurs,  en  édictant  cette  dispo- 
sition, ont  travaillé  à  l'bomogénéité  de  leur  ouvrage. 
«  N'était-il  pas  cboquant,  dit  M.  de  Saint-Nexenl,  de 
voir  le  même  Gode  permettre  à  la  femme  d'accepter 
une  donation  en  immeubles  et  lui  refuser  une  liypo- 
thèque  sur  ceux  dont  on  aurait  gratifié  son  mari  (1)?  » 

Les  donations  sont  la  source  de  fraudes  fréquentes;  il 
peut  arriver  qu'un  immeuble  soit  acquis  à  titre  onéreux 
par  le  mari,  mais  que  pour  tromper  les  créanciers,  et 
avantager  la  femme  et  indirectement  son  conjoint,  l'acte 

(1)  De  Saint-Nexent,  Traité  des  faillites  et  banqueroutes,  t.  ;j,  p.  10.3, 
od.  1843. 
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siiiiulo  une  donation  :  les  civînicieis  auront  Itien  en- 
tendu la  faculté  de  prouver,  par  luiis  les  moyens,  la 
fraudo  coniuiisc  au  ])réjudico  de  leurs  droits.  Ht'cipro- 
quement,  la  femme  pourrait  dt'mas(iuer  la  fraude,  qui  au- 
rait pour  objet  de  dissimuler,  sous  la  l'orme  d'un  contrat 
onéreux,  la  donation  d'un  immeuble  faite  à  son  mari. 

Si  une  donation  est  faite  au  mari  sous  des  conditions 
tellement  onéreuses  que  l'acte  en  réalité  est  mal  quali- 
fié, et  renferme  en  fait  des  conventions  synallagmati- 
ques,  l'hypothèque  légale  de  la  femme  ne  grèvera  cer- 
tainement pas  l'immeuble  eu  faisant  l'objet.  Si  l'acte 
constituait  ce  que  les  Romains  appelaient  un  negotinm 
miœtnm  cum  donatione,  il  y  aurait  lieu  de  faire  une 
ventilation.  ^ 

L'immeuble  propre  au  mari,  et  sur  lequel  la  femme 
conserve  son  droit  réel,  peut  avoir  été  l'objet  de  travaux 
considérables.  Des  constructions  y  auront  peut-être  été 
élevées,  des  améliorations  importantes  auront  peut-être 
modifié  le  bien  du  mari.  Devra-t-on  considérer  ces  aug- 
mentations comme  biens  non  compris  dans  l'énuméra- 
tion  de  l'article  563  ou  comme  dépendance  grevée  du 
droit  d'hypothèque  de  la  femme  en  vertu  de  l'adage  : 
Omne  quod  solo  aedificatur  solo  cedit  ? 

Unarrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  28  juin  1858  (l)a 
décidé  en  ce  dernier  sens,  en  vertu  de  l'article  2133  du 
Gode  civil,  même  en  ce  qui  concerne  les  constructions. 

(1)  Sirey,  1859.  2.  «49. 
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On  peut  objecter  que  l'article  2133  ne  parle  que  des  amé- 
liorations, non  des  constructions,  mais  il  parait  préfé- 
rable d'écarter  tout  argument  de  cet  article  et  de  recon- 
naître que  l'article  503  du  Code  de  commerce  y  a  apporté 
une  dérogation  comme  à  l'article  2121. 

En  effet, l'article  563énumère  limitativement  lesgaran- 
ties  laissées  à  la  femme  ;  or,  toute  amélioration,  de  même 
que  toute  construction,  constitue  une  sorte  d'immeuble 
nouveau  non  compris  dans  l'énumération.  Se  basant  sur 
cette  idée,  la  majorité  des  auteurs  pense  avec  raison  que 
le  mari  ne  peut  augmenter  la  garantie  de  sa  femme  au 
détriment  de  ses  créanciers,  en  donnant  une  plus-value 
considérable  à  ses  biens  propres,  et  décide  que  le  juge 
doit  rechercher  s'il  est  possible  de  distinguer  deux  im- 
meubles, l'un  existant  avant  les  travaux  accomplis  avec 
des  deniers  qui  auraient  dû  former  le  gage  des  créan- 
ciers de  la  faillite,  l'autre  résultant  de  la  plus-value  don- 
née par  les  travaux  qui  ont  constitué  ces  constructions 
ou  améliorations  :  ce  dernier  ne  pourrait  être  affecté  à  la 
garantie  de  la  femme  ;  et  dans  nu  ordre  qui  aurait  pour 
objet  la  distribution  du  prix  d'un  immeuble  du  mari 
ainsi  modifié, soumis  àTliypothèque  légale, il  devrait  être 
établi  une  ventilation  pour  déterminer  quelle  part  de  ce 
prix  représente  la  valeur  des  constructions  et  améliora- 
tions affranchies  du  droit  de  préférence  de  la  femme. 

Pour  que  les  restrictions  dont  il  vient  d'être  parlé 
soient  applicables,  il  faut,  bien  entendu,  que  la  faillite 
ait  été  prononcée  :  on  ne  saurait  les  invoquer  au  cas  de 
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décoiilitiire  du  mari,  mais  l'article  503  est  certainement 
applicalile  au  cas  de  liquiilation  judiciaire  (art.  24  de  la 
loi  du  4  mars  1889). 

L'état  de  cessation  de  paiements  doit  r-tre  déclaré  par 
le  Tribunal  de  commerce  du  doiiiicili'  du  failli.  On  a 
longtemps  discuté  et  on  discute  encore  la  question  de 
savoir  si  l'état  de  cessation  de  paiements  ne  peut  être 
constaté  par  une  juridiction  civile  ou  une  juridiction 
criminelle,  incidemment  à  une  autre  question.  11  ne 
nous  appartient  point  d'examiner  longuement  les  diffi- 
cultés soulevées  par  ce  problème.  Disons  seulement  avec 
de  nombreux  auteurs,  et  malgré  l'opinion  contraire  de 
la  jurisprudence,  que  seul  le  Tribunal  de  commerce  est 
compétent.  L'article  440  du  Gode  de  commerce  est  for-* 
mel  en  ce  sens  ;  on  s'exposerait  avec  le  système  con- 
traire à  des  jugements  contradictoires,  ce  (jui  est  tou- 
jours regrettable;  d'autre  part,  il  semble  difficile  de 
soumettre,  en  cas  de  poursuite  en  banqueroute  fraudu- 
leuse, la  solution  d'une  question  aussi  compliquée  à 
douze  jurés,  souvent  ignorants  du  droit  et  même  des 
cboses  commerciales.  Enfin,  il  n'est  point  vrai, comme  on 
l'a  prétendu, que  notre  système  aboutisse  en  cas  de  ban- 
queroute à  subordonner  l'action  publique  en  répression 
à  un  simple  intérêt  privé;  en  elfetle  ministère  public 
peut  faii'e  déclarer  d'office  la  faillite?  (art.  440)  (1). 


(1)  Sic  :  Massé,  t.  2,11"  1167  ;  Démangeât  sur  Bi-avarJ,  t.  5,  p.  38,  note  2. 
Ed.  18(>i  ;  M.  Boistel,  Cours  de  (fr.  comm.,  n»  898  ;  Villey  sous  Gass., 
10  août  1878,  Sirey,  1879.1.4.'il. 
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Par  suite,  il  faudrait  décider  que  la  femme  ne  subirait 
pas  les  déchéances  de  l'article  ô63  si  le  mari  ne  pouvait 
plus  être  déclaré  en  faillite,  soit  qu'il  se  fût  écoulé  plus 
d'un  an  depuis  son  décès  (art.  437),  soit  que  l'état  de 
cessation  de  paiements  fût  survenu  seulement  à  une 
époque  postérieure  à  sa  retraite  des  all'aires. 

L'article  563,  par  la  place  qu'il  occupe,  par  les  motifs 
qui  l'ont  fait  adopter,  paraît  ne  devoir  recevoir  son  exé- 
cution qu'autant  qu'il  s'agit  de  l'intérêt  de  la  masse  de 
la  faillite  (1).  «  Sont  nuls  et  sans  elîet,  relativement  à 
la  masse,  lorsqu'ils  auront  été  faits  par  le  débiteur, 
etc..  >>  dit  l'article  446;  et  les  dispositions  spéciales 
édictées  par  le  livre  III*  semblent  bien  l'avoir  été  dans 
l'intérêt  de  la  masse  des  créanciers.  De  ce  principe,  on 
doit  déduire  les  conséquences  qui  suivent  : 

Un  immeuble,  non  compris  dans  l'énumération  de 
l'article  563,  est  revendu  sans  fraude  par  le  mari  avant  la 
déclaration  de  la  faillite.  Les  créanciers  n'ont  évidem- 
ment pas  le  droit  de  suite  sur  ce  bien  (lui  est  définitive- 
ment sorti  du  patrimoine  du  débiteur  et  ne  fait  plus 
partie  de  leur  gage.  La  femme  ne  peut-elle  pas  invoquer 
son  droit  réel  sur  cet  immeuble,  si  elle  n'a  point  con- 
couru à  l'aliénation  ou  si  ce  droit  n'a  pas  été  purgé?  Il 
faut  répondre  affirmativement.  Le  tiers  détenteur  ainsi 
évincé  aura,  il  est  vrai,  un  recours  contre  la  masse  à 
raison  de  la  perte  de  son  bien  ;  mais  s'il  pouvait  repous- 

(1)  M.  Boistel,  toc.  cit.,  n'  1024. 
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ser  la  prétention  de  la  femme,  celle-ci  aurait  un  droit 
comme  créancière  cliirographaire  sur  l'aclif  de  la  fail- 
lite ;  or,  il  importe  peu  à  la  masse  que  ce  soit  la  femme 
ou  le  tiers  délenteur  qui  obtienne  un  dividende  (1). 

La  jurisprudence  est  contraire,  et  son  système  est 
suivi  par  MM.  Aubry  et  lîau,  Baudry-Lacanlinerie, 
Massé  et  Démangeât.  L'article  563,  peut-on  dire  en  elTet, 
ne  distingue  pas  et  refuse  de  plein  droit  à  la  femme  un 
droit  d'hypothèque  légale  sur  tous  les  immeubles  autres 
que  ceux  qu'il  désigne  expressément.  Nous  répon- 
drons que  cette  désignation  expresse  est  faite  seulement 
en  faveur  de  la  masse,  et  qu'il  s'agit  ici  seulement  de 
l'intérêt  d'un  tiers  détenteur  qui  pouvait  d'ailleurs  se 
mettre  à  l'abri  de  l'action  de  la  femme  en  exigeant  son  * 
concours  à  l'acte  de  vente  ou  en  purgeant  son  hypothèque 
légale. 

Supposé  que,  sur  le  prix  d'un  immeuble  de  même  na- 
ture, la  femme  seule  est  créancière  hypothécaire  ;  les 
syndics  s'opposeront  avec  succès  à  sa  collocation,  au- 
trement son  hypothèque  porterait  préjudice  à  la  masse 
des  créanciers  ;  si  elle  est  créancière  antérieure  à  d'au- 
tres créanciers  hypothécaires,  et  si  sa  collocation  doit 
faire  reiluer  l'hypothèque  de  ces  derniers  sur  d'autres 
immeubles,  elle  ne  pourra  être  admise;  la  masse  en 
soulïrirait  égalementdans  ce  cas,  car  les  créanciers  pos- 
térieurs à  la  femme  seraient  colloques  sur  d'autres  im- 

(1)  M.  Boistel,  loc.  cit.,  n"  102i  et  M.  Labbé  sous  Xancy,  '>?  mai  1865, 
Sirey,  18C>6.->.34â. 
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meubles  qui  autrement,t?tant  restés  libres,  auraient  aug- 
menté l'actif  de  la  masse  proprement  dite  ;  —  mais,  au 
contraire.  s"il  n'y  a  pas  d'immeubles  hypothéqués  au- 
tres que  celui  dont  le  prix  est  en  distribution,  jion  im- 
porte à  cette  masse  que  ce  soit  la  femme  ou  les  créan- 
ciers hypothécaires  qui  soient  colloques;  celle-ci  sera  en 
ellet,  de  toute  façon,  privée  du  prix  qui  lui  échappe  et  de- 
vra subir  le  concours  chirographaire  de  celui  des  créan- 
ciers hypothécaires  non  intégralement  désintéressé 
(MM.  Boistel  et  Labbé,  loc.  cit.)  (1).  La  jurisprudence, 
ici  encore,  est  contraire.  Un  jugement  du  tribunal  civil 
de  Nîmes  (2)  en  date  du  17  juillet  1807  reconnaît  aux 
créanciers  hypothécaires,  comme  aux  créanciers  chiro- 
graphaires,  le  droit  d'invoquer  l'article  563  du  Code  de 
commerce,  «  les  premiers  comme  les  seconds  ayant  be- 
soin d'être  protégés  contre  les  fraudes  collusoires  pos- 
sibles du  failli  et  de  sa  femme,  en  vue  de  faire  passer 
sur  la  tête  de  cette  dernière  l'actif  de  son  mari  par  des 
acquisitions  d'immeubles,  après  avoir  fait  servir  à  ces 
acquisitions  des  emprunts  faits  aux  uns  et  aux  autres 
des  créanciers  ».  A  cette  objection,  nous  répondrons  en- 
core que  c'est  en  faveur  de  la  masse  seule,  non  des 
créanciers  hypothécaires,  que  l'article  563  est  édicté 
(conf.  suprà). 

Que  décider  au  cas  on  le  mari  avant  la  faillite  aurait 
échangé  un  de  ses  immeubles  restés  grevés  de  l'hypo- 

(1)  M.  Ralaud,  Bee.  crit.,  1867,  t.  31.  p.  ,'. 

(2)  Dalloz,  1868.  5.  216. 
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thèque  lé^'ale  en  vertu  de  l'article  563,  contre  un  autre 
immeuble?  La  femme  conservera  sou  droit  sur  l'immeu- 
ble acquis  en  écliange,  sauf  ventilation  à  élablir,  si  le 
mari  a  dû  verser  une  soulte  importante  mise  à  sa  charge  : 
à  concurrence  de  cette  soulte,  l'immeuble  forme  un  bien 
de  communauté.  Il  est  vrai  qu'en  adoptant  cette  solution, 
on  augmente  les  garanties  de  la  femme,  mais  comme  on 
ne  nuit  point  aux  intérêts  de  la  masse,  il  semble  que 
notre  article  503  doive  être  écarté.  «  La  femme,  disent  à  ce 
sujet  MM.  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes  dans  leur 
nouveau  Traité  de  Druil  civil  (1),  conserve  son  hypo- 
thèque sur  l'immeuble  cédé  en  échange  par  son  mari,  à 
moins  qu'elle  n'y  ait  renoncé  ;  elle  a  en  outre,  dans  la 
mesure  que  nous  avons  déterminée,  une  hypothèque  sur 
l'immeuble  acquis  par  le  mari.  Sa  situation  est  donc 
améliorée,  mais  elle  ne  l'est  pas  au  détrimentde  la  masse. 
Celle-ci  est  exposée  à  voir  absorber  par  la  créance  de  la 
femme  le  prix  de  l'immeuble  acquis  en  échange.  S'il  n'y 
avait  pas  eu  d'échange,  la  situation  de  la  masse  serait 
la  même,  si,  au  contraire,  la  femme  est  colloquée  en 
tout  ou  en  partie  sur  le  prix  de  l'immeuble  donné  en 
échange,  l'échangiste  aura  une  action  en  résolution  ou 
en  dommages-intérêts.  Au  premier  cas,  les  choses  seront 
remises  au  même  et  semblable  état  que  s'il  n'y  avait  pas 
eu  d'échange,  la  masse  n'a  pas  à  se  plaindre.  Au  second 
cas,  l'échangiste  pourra  demander  soit  sa  collocation  par 

vl)  Xiiittiss.,  prie,  et  hi/poth.,  t.  II.  n"  lui:;  /,i  /i,u\  p.  11". 
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préférence  sur  le  prix  de  rimnieuble  acquis  en  échange 
par  subrogation  aux  droits  de  la  femme,  soit  son  admis- 
sion au  passif  de  la  faillite,  comme  la  femme  l'aurait 
pu.  La  masse  n'éprouve  aucun  préjudice,  l'application 
de  l'article  503  du  Gode  de  commerce  n'aurait  pas  de 
raison  d'être  ». 

Ce  principe  que  les  restrictions  prescrites  par  le  Gode 
de  commerce  sont  édictées  en  faveur  de  la  niasse  vient 
dicter  la  réponse  à  une  question  très  discutée  dans  la  doc- 
trine : 

Le  mari  a  obtenu  son  concordat  et  il  a  été  remis 
à  la  tête  de  ses  affaires,  pourra-t-il  invoquer  contre  sa 
femme  les  prescriptions  de  l'article  r)63"?  M.  Labbé  le 
croit  (1).  D'après  lui,  le  mari  est  aux  droits  de  la  masse  ; 
le  concordat  est  un  mode  de  liquidation  dilférent  de  ce- 
lui qui  est  pratiqué  en  cas  d'union,  mais  c'est  cependant 
un  mode  de  liquidation,  et  le  débiteur  qui  en  a  été 
chargé  doit  avoir  les  mêmes  droits,  se  trouver  dans 
les  mêmes  conditions  que  les  sjmdics  au  cas  d'union. 
Gomment  pourra-t-il  arriver  à  désintéresser  ses  créan- 
ciers des  dividendes  qu'il  leur  a  promis  si,  le  concordat 
voté,  les  nullités,  les  restrictions  édictées  en  faveur  de  la 
masse  se  trouvent  anéanties  à  l'égard  du  concordataire? 

Il  n'est  pas  exact  que  les  obligations  et  les  droits  du 
concordataire  soient  les  mêmes  que  ceux  des  syndics  li- 
quidant en  état  d'union  : 

Il  peut  engager  de  nouvelles  opérations  commerciales 

(1)  Loc.  cit.,  note  sous  Nancy,  Sirey,  1866.2.345. 
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qui  lui  perraetlront  de  trouver  de  quoi  payer  ses  créan- 
ciers ;  par  suite,  an  lieu  do  réaliser  son  actif,  il  devra  au 
contraire  conserver  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  la  con- 
tinuation de  son  commerce.  Si, pendant  la  période  de  des- 
saisissement, il  a  contracté  de  nouvelles  dettes  (et  il  en 
aura  peut-être  contracté,  car  il  n'était  pas  incapable),  il 
restera  tenu  de  ces  charges  et  les  nouveaux  créanciers 
auront  action  sur  ses  biens  (sauf  l'ellet  de  l'hypothèque 
légale  qui  aura  pu  être  i)rise  au  profit  de  la  masse  et  (jui 
ne  profitera  qu'à  cette  dernière)  ;  au  contraire,  en  cas 
d'union,  les  biens  de  la  faillite  n'auraient  nullement 
formé  la  garantie  de  ces  nouveaux  engagements.  Sa 
situation  n'est  donc  pas  la  même,  et  comme  il  ne  suc- 
cède pas  aux  obligations  des  syndics,  nous  sommes  en 
droit  de  conclure  qu'il  ne  peut  pas  non  plus  invoquera 
son  profit  les  restrictions  de  l'article  563. 

Nous  l'avons  vu  plus  haut,  la  déchéance  qui  nous 
occupe,  comme  toutes  les  dispositions  résultant  des  ar- 
ticles 446  et  suivants,  550  et  577  du  Code  de  commerce, 
a  été  formulée  à  l'égard  de  la  faillite,  à  son  profit  et 
dans  son  intérêt,  non  dans  l'intérêt  du  failli. 

On  ne  saurait  d'ailleurs  soutenir  que  par  le  fait  du 
concordat,  le  mari  est  devenu  cessionnaire  des  actions 
en  nullité  et  restrictions  résultant  de  la  déclaration  de 
faillite  ;  autrement,  comme  le  fait  observer  M.  Rataud, 
il  serait  aussi  cessionnaire  du  droit  d'invoquer  la  nul- 
lité des  engagements  pris  par  lui  pendant  la  période  du 
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dessaisissement  (1).  Il  faudrait  établir  une  distinction 
entre  les  droits  des  syndics  que  le  nuiri  failli  pourrait 
invoquer  et  ceux  dont  il  ne  pourrait  se  prévaloir,  ce  qui 
parait  impossible. 

Mais  si  le  failli  concordataire  ne  peut  invoquer  l'arti- 
cle 563,  il  ne  s'ensuit  pas  que  le  bénéfice  en  soit  perdu 
pour  les  créanciers,  ceux-ci  ont  individuellement  suc- 
cédé aux  droits  de  l'ancienne  masse  :  en  eli'et  l'hypolliè- 
que  légale  que  les  syndics  avaient  prise  au  nom  de  la 
masse  tout  entière,  subsiste  à  leur  profit  individuel.  Si 
un  ordre  vient  à  s'ouvrir  sur  le  prix  d'un  immeuble  du 
failli,  immeuble  non  compris  dans  l'énumération  de 
notre  article,  cbaque  créancier  pourra  faire  écarter  la 
femme  qui  produirait  en  invoquant  un  droit  de  préfé- 
rence. 

Il  n'est  donc  point  besoin,  pour  conserver  à  notre  ar- 
ticle son  utilité  en  cas  de  concordat,  de  dire  que  le  mari 
est  le  représentant  légal,  l'ayant  cause  de  l'ancienne 
masse,  que  par  suite  il  a  le  droit  de  s'en  prévaloir  dans 
l'intérêt  même  delà  liquidation  dont  il  se  trouve  chargé. 
Les  créanciers  sont  munis  de  pouvoirs  suffisants 
pour  défendre  leurs  droits  :  aux  lieu  et  place  de  l'an- 
cienne masse  représentée  par  les  syndics,  ils  peuvent 
requérir  contre  la  femme  l'application  de  l'article  563. 

A  quelle  époque  la  femme  recouvre-t-elle  son  droit  in- 

(1)  Loc.  cit.  Hev.  cril.,  t.  31,  p.  8. 
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téîîral  d'hypothèque  légale  sur  tous  les  bions  qu'en  af- 
fraiicliit  raiticle563? 

M.  Démangeât  (1)  pense  que  ce  n'est  ([u'après  la  réha- 
bilitation du  mari.  L'état  de  faillite  d'après  lui  n'est 
purgé  que  par  la  réhabilitation.  En  outre,  cette  solution 
serait  bien  d'accord  avec  l'intentiiiu  du  législateur,  le 
failli  pouvant  employer  le  prix  des  immeubles  achetés 
depuis  le  mariage  à  l'acquit  des  sommes  dont  le  con- 
cordat lui  a  fait  remise,  arrivera  plus  facilement  à  rem- 
plir les  conditions  qu'il  a  acceptées.  On  pourrait  peut- 
être  ajouter  ce  motif  qu'il  n'est  pas  équitable  de  voir  la 
femme  exercer  son  hypothèque  avant  d'avoir,  en  tant 
qu'il  est  en  son  pouvoir,  aidé  à  réparer  les  conséquen- 
ces d'un  désastre  dont  elle  aura  pu  être  la  cause  avec 
son  conjoint.  Un  arrêt  de  la  Cour  suprême  a  sanctionné 
cette  solution  (2). 

Il  paraîtrait  toutefois  que  la  femme  doit  recouvrer  son 
droit  quand  tous  les  créanciers  de  la  faillite  ont  reçu  ce 
qui  leur  avait  été  promis  (3),  autrement,  le  mari  pour- 
rait se  prévaloir  de  l'article  563,  ce  qui  est  impossible, 
nous  l'avons  vu  plus  haut  ;  en  effet,  les  créanciers  de  la 
faillite  n'auraient  plus  cette  faculté  puisque,  payés  de 
leurs  dividendes,  leur  action  serait  éteinte.  En  outre,  la 
réhabilitation,  si  elle  doit  être  encouragéepourl'honneur 
même  du  failli  concordataire,  celui-ci  a  le  droit  de  le 


(1)  Loc.  cit.  T.  5,  p.  567.  note  2. 

C2)  Cass.,  1"  décembre  18.'iS,  Sirey,  185',).l.ll:i. 

(3)  Massé,  t.  a,  n»  1350. 
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demander,  mais  il  n'y  est  point  obligé;  c'est  une  fa- 
culté, non  un  devoir,  an  sens  alisolu  et  légal  du  mot. 
Nous  n'insistons  pas  cependant  sur  ce  dernier  argiiincnl: 
il  est  moral  en  eilet  d'encourager  les  demandes  en  rélia- 
liilitation. 

Il  n'est  pas  douteux  que  l'article 503  ne  saurait  attein- 
dre des  droits  acquis. 

Ainsi, une  femme  a  demandé  sa  séparation  de  bienset 
elle  a  obtenu  sur  le  prix  d'un  conquêt  une  collocution 
délinitive;  le  mari  postérieurement  est  mis  en  faillite, 
elle  ne  saurait  être  obligée  au  rapport  du  montant  de  la 
somme  à  elle  allouée. 

La  question  serait  plus  douteuse  si  le  prix  du  con- 
quêt n'était  pas  encore  en  distrilnitioii,  et  si  le  droit  de 
la  femme  n'avait  point  produit  son  entier  eU'el;  on  de- 
vrait décider  que  le  prix,  resté  aux  mains  de  l'acqué- 
reur ou  déposé  à  la  caisse  des  consignations,  étant  la 
représentation  de  l'immeuble  vendu,  la  femme  ne  con- 
serve sur  lui  aucun  droit  de  préférence. 

La  femme  du  failli,  ainsi  privée  de  son  droit,  ne  pour- 
rait par  des  moyens  détournés  reprendre  une  garantie 
que  le  Gode  de  commerce  lui  a  enlevée. 

C'est  ainsi  que  l'hypothèque  judiciaire  résultant  d'mi 
jugement  homologuant  la  liquidation  de  ses  reprises, 
faite  après  la  séparation  de  biens,  maisavantla  déclara- 
tion de  faillite,  ne  saurait  être  opposable  à  la  masse,  en 
tant  qu'elle  porterait  sur  les  biens  affranchis  de  son 
livpotiirque  légale.  «  Il   y  a,  dit  à  ce  sujet  M.  Massé, 
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une  incompatibilité  altsolue  entre  ce  droit  ot  la  restric- 
tion que  la  loi  fait  subir  à  l'hypothèque  légale,  surtout 
tiuaiul  un  se  met  en  présence  des  motifs  qui  ont  déter- 
miné les  modilications  si  remarquables  quu  le  Code 
de  commerce  apporte  en  cette  matière  aux  droits  des 
femmes  (1)  ». 

Si  la  femme  avait  cédé  son  hypothèque  légale  à  un 
tiers,  celui-ci  pourrait-il  l'invocjner  en  tant  qu'elle  grè- 
verait un  conquèt,  supposé  que  le  mari  fût  en  faillite? 

L'affirmative  semble  être  admise  en  jurisprudence. 
Nous  trouvons  sur  cette  question  un  arrêt  delà  Gourde 
Golmar  (2)  qu'il  parait  intéressant  de  rapporter. 

Un  ordre  est  ouvert  sur  un  immeuble  conquèt  à  la 
suite  de  la  faillite  d'un  sieur  Stœkel,  ancien  notaire; 
Delabrousse,  créancier  subrogé  à  l'hypothèque  légale  de 
la  dame  Stœkel  née  SchoUer,  demande  à  être  colloque 
en  sa  qualité  de  subrogé. 

Le  Tribunal  de  Golmar  maintient  la  collocation  qui 
avait  été  accordée  à  Delabrousse  et  la  Cour  confirme  ce 
jugement. 

Et  dans  les  considérants,  il  n'est  nullement  tenu 
compte  de  ce  fait  que  l'immeuble  dont  le  prix  se  trou- 
vait en  distribution  était  un  conquèt. 

Serait-ce  donc  que  le  droit  d'hypothèque  légale  de  la 
femme  est  toujours  maintenu  quand  il  est  exercé  par  un 

(1)  Loc.  cit.,  Il»  1347.  Sir   M.  Lainné,  p.  452.  Conlrà,  Cubain,  loc.cil. 

(2)  aO  novembre  18û5,  Sirey,  185G.  2.  £80. 
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tiers  cessionnaire?  Ce  serait  la  conclusion  logique  de 
notre  arrêt. 

Cependant  cette  solution  ne  semhle  point  à  l'abri  de 
toute  critique. 

MM.Baudry-Lacantinerie  et  de  Loynes  déclarent,  dans 
lo  traité  du  Nant.,  Prir.  et  Hyp.  (t.  II,  p.  U  I.  iiMOM), 
qu'il  existe  un  cas  où  les  subrogés  jouissent  de  facultés 
plus  étendues  que  la  femme  :  c'est  lorsque  le  mari  est  en 
état  de  faillite,  de  liquidation  judiciaire  ou  de  déconfi- 
ture ;  et  ils  ajoutent  :  «  11  faudra  bien  entendu  tenir 
compte  des  dispositions  du  Code  de  commerce  qui 
limitent  l'étendue  de  l'hypothèque  légale  de  la  femme, 
etc.  >. 

Cette  dernière  remarque  paraitjuste  ;  que  le  créancier 
ait  eu  la  collocation  sur  le  prix,  supposé  qu'il  eût  été 
créancier  inscrit  sur  l'immeuble  de  son  clief,cela  se  serait 
compris,  mais  qu'il  ait  pu  l'obtenir  comme  subrogé  à 
une  hypothèque  h'gale  que  la  loi  déniait  formellement 
sur  l'immeuble  vendu,  cela  est  plus  difficile  à  expliquer 
et  on  ne  peut  approuver  une  pareille  décision. 


SECTION  II.  —  Ilestriclion  rosiillant  de  la  loi  de  1807. 

La  loi  accorde  au  Trésor  sur  les  immeubles  des  comp- 
tables deux  garanties  : 

Une  hypothèque  légale  sur  tous  les  iiunieubles  de  ces 
comptables  ; 
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Et  un  privilèfïe  sur  les  immeubles  acquis  à  titre  oné- 
riMix  depuis  leur  nomination  :  cette  dernière  seule  doit 
faire  rol)jetde  cette  étude,  en  tant  qu'elle  atteint  l'iiypo- 
thèque  de  la  femme. 

La  loi  du  5  septembre  1807  nVulrve  pas  à  la  femme 
son  droit  d'hypothèque  légale  sur  les  biens  communs 
comme  le  fait  l'article  503  du  Code  de  commerce.  Mais 
elle  établit  au  profit  du  Trésor  public  un  privilège  qui 
frappe  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  le  comp- 
table et  par  son  épouse  :  son  examen  trouve  donc  sa 
place  dans  notre  étude,  puisque  son  application  restreint 
par  le  fait  même  le  droit  de  la  femme  en  reculant  sou 
droit  d'hypothèque  sur  les  immeubles  de  la  commu- 
nauté. 

Les  articles  4  et  5  de  la  loi  du  5  septembre  1807  sont 
ainsi  conçus  : 

«  Art.  4.  —  Le  privilège  du  Trésor  public  a  lieu  : 

«  l"  Sur  les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  par  les 
comptables  postérieurement  à  leur  nomination  ; 

«.  2"  Sur  ceux  acquis  au  même  titre,  et  depuis  cette 
nomination,  par  leurs  femmes  même  séparées  de  biens. 
Sont  exceptées  néanmoins  les  acquisitions  à  titre  oné- 
reux faites  par  les  femmes,  lorsqu'il  sera  légalement 
justifié  que  les  deniers  employés  à  l'acquisition  leur 
appartenaient. 

«  Art.  5.  —  Le  privilège  du  Trésor  public  mentionné 
en  l'article  4  ci-dessus  a  lieu  conformément  aux  arti- 
cles 2106  et  21 13  du  Gode  civil,  à  la  charge  d'une  inscrip- 
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tion  qui  doit  être  faite  clans  les  deux  mois  de  l'enregis- 
treiuent  de  l'acte  translatif  de  propriété.  En  aucun  cas 
il  ne  peut  préjudiciel-,  1"  aux  créanciers  privilégiés  dé- 
linis  dans  l'article  2103  du  Gode  civil,  lorsqu'ils  ont 
rempli  les  conditions  prescrites  pour  obtenir  privilège  ; 
2"  aux  créanciers  désignés  aux  articles  21U1,  2104  et  2105 
du  Code  civil,  dans  le  cas  prévu  par  le  dernier  de  ces 
articles  ;  3"  aux  créanciers  du  précédent  propriétaire  qui 
auraient,  sur  le  bien  acquis,  des  hypothèques  légales, 
existantes  indépendamment  de  l'inscription  de  toute 
autre  hypothèque  valablement  inscrite  ». 

Ces  textes  établissant  un  privilège  sur  les  biens  acquis 
pendant  le  mariage,  il  faut  en  conclure  que  le  Trésor, 
dans  l'ordre  ayant  pour  objet  la  distribution  du  prix 
d'un  de  ces  biens,  aurait  un  rang  antérieur  à  la  femme, 
bien  que  la  créance  de  celle-ci  fût,  d'après  l'article  2135, 
plus  ancienne  en  date  que  celle  du  Trésor,  et  qu'elle 
remontât  même  avant  l'entrée  en  fonctions  du  compta- 
ble. —  Telle  est  la  portée  des  textes. 

Il  importe  d'étudier  sur  quels  immeubles  existe  le 
privilège  et  sous  quelles  conditions  il  peut  être  exercé. 

C'est  seulement  sur  les  immeubles  acquis  à  titre  oné- 
reux depuis  l'entrée  en  fonctions  du  comptable,  ou  plu- 
tôt depuis  sa  nomination,  que  frapperait  le  droit  du  Tré- 
sor public.  Le  privilège  étant  édicté  par  le  motif  que  les 
biens  ont  été  acquis  peut-être  au  moyen  des  deniers  de 
l'État,  la  présomption  de  fraude  ne  saurait  exister  au 
sujeldes  immeubles  acquisavant  la  nomination  du  mari. 
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l*eu  iiiiporteiuit  ciue  le  prix  d'uii  immeuble  ne  lui  pas 
payé;  si  l'acquisition  était  antérieure  à  la  nomination, 
il  ne  serait  pas  frappé  du  privilège. Il  est  vrai  qu'on  pour- 
rait craindre  dans  ce  cas  ([ue  le  paiement  ne  soit  fait  avec 
des  deniers  de  l'I'ltat,  mais  le  texte  ne  [larle  ciiie  des  iui- 
menbles  ac5M/6- après  la  iioiniiiatinn.  et,  en  matière  de 
privilège,  tout  est  de  droit  strict;  à  cette  raison,  on  peut 
ajouter  que  la  présomption  qui  sert  de  base  au  privilège 
est  moins  puissante  pour  les  ac(iuisltions  qui  remon- 
tent à  une  époque  antérieure  à  la  nomination  du  comp- 
table (1). 

La  doctrine  est  unanime  pour  adopter  cette  opinion. 

Si  la  femme,  même  séparée  de  biens,  fait  des  acquisi- 
tions d'immeubles  à  son  nom,  à  titre  onéreux,  ils  se-, 
ront  présumés  payés  avec  des  deniers  de  l'État  et,  comme 
tels,  soumis  au  gage  et  au  privilège  de  ce  dernier,  sauf 
s'il  est  légalement  justifié  que  les  deniers  employés  à 
l'acquisition  appartenaient  à  l'acquéreur. 

La  femme  aurait  le  droit  de  prouver  la  fraude  qui  au- 
rait pour  objet  de  dissimuler,  sous  la  forme  d'une  vente  à 
titre  onéreux,  la  donation  d'un  immeuble  faite  à  son 
mari  ;  elle  pourrait  y  avoir  un  avantage,  sur  l'immeuble 
donné  au  mari,  en  elfet,  l'Etat  a  une  hypothèque  légale, 
non  un  i)rivilège. 

Le  privilège  de  l'État  ne  s'applique  pas  aux  immeu- 
bles achetés  avant  la  nomination  <lu  comptable,  cela 

[D  Aiihry  el  liau,  loc.  cit.,  t.  3,  n»  'X'S  his,  nole'-i'i. 
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résulte  implicitement  de  ce  qi;e  nous  avons  dit  au  sujet 
de  l'immeuble  non  payé  à  cette  époque. 

Ce  privilège  doit  être  inscrit  dans  les  deux  mois  de 
l'acquisition  de  l'immeuble,  sous  peine  de  dégénérer  en 
une  hypotbèque  légale  (art.  5  et  7  delà  loi  précitée). 

11  grève  les  immeubles  de  tous  les  comptables  ayant 
le  maniement  des  deniers  de  l'Etat,  non  des  comptables 
des  communes,  des  départements  ou  des  établissements 
publics. 

La  femme  d'un  percepteur  serait-elle  exposée  à  ce  pri- 
vilège ?  La  question  a  fait  doute  longtemps. 

On  assimilait  les  percepteurs  aux  préposés  du  rece- 
veur particulier  des  finances  ;  ils  ne  sont  pas  justiciables 
de  la  Cour  des  comptes;  en  fait, ils  ne  rendent  pas 
compte  directement  au  Trésor  ;  et  ils  ne  sont  point  com- 
pris dans  l'énumération  de  l'article  7  de  la  loi  du  5  sep- 
tembre 1807. 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Nancy  du  S  mars  1884  (1)  a 
fait  justice  de  cette  théorie. 

Bien  qu'ils  rendent  compte  non  au  Trésor  mais  aux  re- 
ceveurs de  finances, les  percepteurs  ne  sont  point  cepen- 
dant les  simples  préposés  de  ces  derniers  qui  ne  les 
nomment  ni  ne  les  révoquent.  Ils  sont  autre  chose  que 
de  «simples  collecteurs  d'impôts  »,  puisqu'ils  paient 
notamment  les  arrérages  de  rentes,  les  traitements  de 
divers  fonctionnaires,  les  pensions  de  retraites,  et  qu'ils 
ont  à  ce  titre  le  maniement  des  deniers  publics. 

(1)  Dalloz,  1886.  2.  9. 


DE    r.A    KEMMK    SUH    LES    IMMEUru.ES    DE    1. A    ClJMMUNALTÉ  lit 

(Ju'ils  ne  soient  pas  compris  dans  réniiniération  de 
l'article  7  de  la  loi  de  1807,  cela  prouverait  tout  au  plus 
qu'ils  ne  sont  point  astreints  à  déclarer  leurs  titres  et 
qnalittJs  dans  les  actes  translatifs  de  propriété  qu'ils 
peuvent  passer,  prescription  édictée  pour  faciliter  l'exé- 
cution du  [)rivilège  (1). 

Les  lois,  décrets  et  instructions  administratives,  parus 
depuis  la  loi  de  1807,  leur  ont  reconnu  implicitement  la 
qualité  de  comptables  :  cet  argument  paraît  péremptoire. 

Nous  n'avons  pas  à  insister  davantage  sur  cette  loi  ; 
elle  n'a  point  pour  objet  direct  de  diminuer  les  garanties 
de  la  femme,  mais  en  fait,  comme  le  privilège  qu'elle  a 
établi  frappe  précisément  les  biens  qu'atteint  l'hypo- 
thèque légale  de  l'épouse,  et  qui  ont  fait  lobjet  de  cette 
étude,  nous  aurions  encouru  le  reproche  d'être  incom- 
plet si  nous  ne  l'avions  mentionnée  au  moins  en  termes 
succincts. 

(I)  Sic  :  Baudry-Lacanlinerie  et  de  Loynes,  loc.  cit.,  I,  n"  666,  p.  507. 
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GAINS    DE    LA    FEMME   MARIÉE 


INTRODUCTION 


Parmi  los  iiiulliplcs  revendications  sociales  qu'a  vu  naître  le 
siècle  dernier,  celles  qui  sont  relatives  à  la  femme  occupent  assuré- 
ment une  place  des  plus  importantes.  L'idée  d'égalité  lancée  par  la 
première  révolution  a  fait  son  chemin,  et  les  femmes,  à  leur  tour, 
l'ont  retournée  contre  ceux  qui  l'avaient  proclamée  et  qui  re- 
fusaient de  les  en  faire  bénéficier. 

L'instruction  s'est  répandue  davantage  dans  toutes  les  classes 
de  la  société,  et  dans  toutes  les  classes  la  femme  en  a  profité.  De  - 
venue  plus  instruite,  elle  est  aussi  devenue  plus  exigeante  ;  son 
activité  s'est  accrue,  et.  pour  faire  entendre  ses  revendications,  elle  a 
fondé  des  ligues  qui  réclament  l'égalité  en  sa  fa\eur. 

L'opinion  publique  s'est  émue  et  lentement  le  féminisme  a  pé- 
nétré dans  les  mœurs.  «  A  côté  du  féminisme  qui  prêche  et  qui 
s'affiche,  il  y  a  donc  un  féminisme  qui  souimcillc  et  qui  s'ignore... 
Uubrcuil  1 


Il  V  a  boaiiroiip  ilo  iV-miiiisU-s  sans  le  savoir  cl  cela  dans  toiilcs 
les  classes  de  la  société...  l'^t  tlaboiil  la  remmc  du  pcuplo  est  va- 
guement lasse  et  niéconlenle  des  prérogatives  de  son  conjoint  ; 
elle  réclame  avec  instance  le  droit  de  disposer  de  ses  économies, 
de  les  placer,  de  les  défendre,  de  les  arracher  aux  folles  prodi- 
galités du  mari.  Elle  n'a  plus  foi  dans  son  homme  (i)  ». 

C'est   une  des  rares  revendications   de    la  classe  pauvre.    Kt 
pour  réclamer  une  réforme,  elle  ne  s'appuie  pas  sur  des  inconvé- 
nients   plus  ou  moins  vagues,  elle  cite  des  abus  que  Idn  n'avait 
[las  connus  encore.  En  effet,  le  développement  de  l'industrie,  rpii 
maintenant  exige  de  l'ouvrier  beaucoup  moins  de  force  physique, 
a  conduit  à  employer  la   femme  dans  une  foule  do  travaux  dont 
l'accès  lui    était  jadis   interdit.    L'exode  des  campagnes  vers  les 
villes  où  les  gains   sont  plus  grands,   mais  où  aussi  les   besoins 
sont  plus  considérables,  la  vie  plus  chère  et  les  occasions  de  dé- 
penses plus    fréquentes,  a    également  contribué  dans  une  large 
mesure  à  pousser  les  femmes  dans  les  usines.   Beaucoup  gémis- 
sent actuellement  de  celle  situation  qui  fait  déserter  le  foyer  ;  mais 
c'est  là  un  fait  accompli,  qu'il  sera  bien  difficile  de  faire  disparaître. 
Avec    les  progrès  du   travail  des   femmes,  on  a  malheureuse- 
ment eu  à  enregistrer  aussi  celui  de  l'alcoolisme,  l'afTaiblissement. 
de  la  moralité  et  des  liens  de  famille.  En  même  temps  que  l'épouse 
travaille,  qu'elle  donne  ailleurs  le  temps  cl  les  soins  qu'elle  de- 
vrait consacrer  à  ses  enfants  et  à  son  ménage,  elle  se  trouve  sou- 
vent en  butte,  relativement  aux  ressources  qu'elle  se  procure,  aux 
tracasseries  et  aux  exigeances  injustes  d'un  mari  débauché  et  sans 
STupides.  Il  lui  faut  défendre  ses  gains  contre  l'accaparement  qu'il 


l)  Turgcon,  F éiivnisme  français,  \i.  ii  et  suivantes. 


(Ml  m'mI  relire  cl  Imii.  in-'(|ii','i  la  loi  dlo  iiirinc,  conspire  contre 
elle. 

Un  tel  ùtat  de  choses  doit-il  suijsistcr  i'  Ne  doit-on  pas  réagir 
dans  la  nicsnre  dn  possilile  pnnr  rnVr  à  la  femme  une  situation 
meilleure  ? 

En  un  mol.  y  a  t-il  des  réformes  à  faire  et  quelles  sont-elles? 
C'est  ce  que  je  me  propose  d'examiner  en  faisant  la  part  de  ce  qui 
est  éqiiilalile  el  de  ce  (pii  est  exagéré,  de  ce  qui  est  possible  et  de  ce 
(|ui  n'est  c[M'nn<'  ulupie  irn'alisahle. 

Maisa\:uil  il'cnlior  dans  l'i'lude  même  des  modifications  pro- 
posées et  de  celles  qui  me  [laraisscnt  désirables,  il  est  indispen- 
sable de  jeler  un  cou[)  d'o-il  sur  la  législation  acluelle,  afin  qu'après 
avoir  bien  vu  les  droits  et  les  pouvoirs  qu'elle  accorde  h  chacun  des 
époux,  on  puisse  mieu\  en  saisir  les  inconvénients  et  les  avantages 
et  mieux  voir  aussi  les  remèdes  qu'il  convient  d'apporter.  ^ 


niAPirni-:  prfmikr 


LES   GAINS    DE    I.A    FnMMl:    MAHIKK    1>  AI'MKS    I.E   CODE    ClVIl, 


Après  avoir  déclaré  que  «  les  époux  se  doivent  mutuellemcnl 
fidélilc,  secours  et  assistance  (i)  »,  le  Code  civil  ajoute  que  «  le 
mari  doit  protection  ;\  sa  femme,  la  femme  obéissance  à  son 
mari  (2)  ».  Puis,  tirant  les  conséquences  de  celte  subordination, 
il  veut  que  la  femme  suive  son  mari  «  partout  où  il  juge  à  propos 
de  résider,  et  ne  puisse  faire  certains  actes  sans  son  autorisation  (3)  n . 
Parmi  ces  actes  se  trouve  le  choix  d'une  profession  :  le  législateur 
a  pensé  que  l'intérêt  du  ménage  était  beaucoup  trop  on  jeu,  pour 
que  son  chef  n'eut  pas  à  (liniiipr  un  avis,  contre  lequel  sa  com- 
pagne no  pût  s'élever.  Cependant  la  Jurisprudence,  dans  le  cas 
d'abandon  par  le  mari,  supposant  une  autorisation  tacite  donnée  à 
la  fcnmie  pour  assurer  son  existence  et  colle  de  ses  enfants,  déclare 
qu'elle  peut  faire  seule  un  contrat  de  travail  ('1). 

La  question  s'est  posée  de  savoir  si,  dans  ce  cas  là  comme  dans 
les  autres,  l'autorisation  de  justice  pouvait  suppléer  à  celle  du 


(i)  Art.  ai2,  C.  civ. 

(2)  Art.  ai3,  C.  civ. 

(3)  Art.  21',,  C.civ. 

(i)  Rouen,  4  février  187S,  Dai,  78,  3,  258.  Coiifirniû  par  C.  Cass.,  6  août 
1878,  Dal,  78,  I,  4oo. 


—  (1  — 

mari.  Beaucoup  d'aulcurs,  basant  lour  niiiiiiou  sur  îles  consiiléra- 
lions  morales  et  sociales,  rcriisenl  absolument  aux  tiiliuuaux  le 
droit  de  corriger  la  décision  maritale.  11  no  s'agit  pas,  disent-ils, 
d'un  acte  destiné  à  n'avoir  que  des  conséquences  pécuniaires,  mais 
d'une  série  d'actes  qui  sou\cnt  ne  sont  pas  sans  influence  sur  la 
considération,  l'bonneur  et  l'avenir  de  la  faïuillc  entière. 

(1  Ce  qui  est  princijialcment  en  question,  dit  M.  Demolondie  (i), 
ce  n'est  pas  nn  intérêt  pécuniaire,  c'est  la  direction  morale  de  la 
famille,  c'est,  en  un  mot,  la  puissance  maritale  elle-même,  et 
chacun  comprend  les  considérations  morales  de  toutes  sortes,  pour 
lesquelles  le  mari  peut  très  léfritimemenl  s'upposcr  à  celle  publi- 
cité dont  son  nom  serait  altcinl  d. 

La  jurisprudence  ne  semble  pas  êlre  lixc'o  d'une  manière  bien 
certaine  (2);  elle  n'a  li'ailleurs  eu  que  rarement  l'occasion  de  se 
prononcer  (.'5).  Si  l'on  xeul  clicrrlii-r  |iiiiuc|ii(ii  le  niaii  a  ns(''  si  peu 
souvent  de  SCS  droits,  on  \oit  ([ne  les  ménayes,  dans  lesquels  Li 
l'emmc  se  livre  à  un  travail  ou  à  une  industrie  séparée,  sont  yén(''- 
ralement  assez  pauvres  ;  eu  conséquence  l'homme  eut  il  obtenu 
l'assistance  judiciaire,  il  s'ensuivrait  toujours  pour  lui  des  forma- 
lités et  des  pertes  de  temps  bien  susceptibles  de  le  faire  renf)n((r  à 
un  jirocès.  De  plus  il  iiinorera  S()u\ent  le  di(jil  (pic  lui  acc()r(l(^  la 
loi  et  enfm  les  époux  ont  bien  des  moyens  de  se  concilier  en  dehors 
de;  tribunaux. 

Ainsi  en  principe  la  femme  mariée  ne  peut  exercer  une  silnalidn, 
ne  peut  faire  un  tra\ail  fpi'avcc  l'aulurisiilidn  de  son  mari,  cl  si  la  loi 


(i)  Dcmolouibc,  Mariage  cl  séparation  tic  corps.  11,  n"  a'iS  bis  cl  suivadls. 
(•x)  Trib.  Seine,  9  octobre  tSû-j,  G.  Cass.,  3  janvier  i8Gf<,   Sirey,  08,  :!,  (i.j 
cl  la  noie.  —  Trib.  Seine,   1 1   niai  18S7. 

(3)  Presque  loiis  les  litiges  ont  |ior(é  sur  des  eiigagcnienls  iIi.mIimIs. 


clait  obscrvcc  cImiis  lnulc  s;i  rif;iioiir,  les  maîLrcs  nu  palroiis  ne  de- 
M'.iit'iil  1  ciii[)lo3cr  (jirapics  s'être  assuics  de  rasscnliniont  ilc  suii 
conjoint.  Mais  en  fait  on  suppose  toujours  l'autorisation,  et  c'est 
au  mari  à  détruire  cette  présoni[)lion.  Les  patrons  ignorent  le  plus 
souvent  la  disposition  de  la  loi  à  ce  sujet  et  il  sera  toujours  tcmp; 
pour  eux  do  congédier  l'ouvrière  quand  son  époux  réclamera  (i). 

Ce  droit  du  mari  de  décider  de  la  profession  cpic  doit  exercer  sa 
femuic  fait  partie  de  ceux  que  l'article  i388  C.  civ.  déclare  résulter 
de  la  puissance  mai  ilale  et  dos  pouvoirs  du  mari  comme  chef,  et  aux- 
ipicls  il  iiitcrdif  formellement  do  dcrOL'i'r.  En  clïct,  ostimaiit  qu'il 
est  d'ordre  [ndjlic  ([iic  l'iiomme  ne  puisse  céder  ces  droits  à  son 
épouse  et  qu'il  garde  au  foyer  la  place  prépondérante,  le  Code  a, 
sur  ce  point,  dérogé  au  principe  de  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales. 

]Mais,  en  échange  de  ses  droits,  le  mari  a  des  devoirs  :  ceux  qui 
découlent  de  l'obligation  de  protection  et  qui  consistent  à  «  recevoir 
sa  femme  et  à  lui  fournir  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins 
de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  étal  (v.)  ».  Toute  convention  con- 
traire à  ces  principes  est  radicalement  nulle  et,  en  conséquence,  il 
est  inli  rdil  de  s'y  soustraire  [lar  un  refus.  Ainsi  la  femme  obéit 
parce  qu'elle  est  protégée,  l'homme  protège  parce  qu'il  e.st  obéi  : 
ces  deux  obligations  se  justifient  mutuellement,  Vunc  est  le  corol- 
laire de  l'autre.  Le  mari  pourra  refuser  de  subvenir  aux  besoins 
de  sa  femme  lorsque  celle-ci  ne  voudra  plus  habiter  avec  lui; 
de  même  l'épouse,  qui  se  verra  refuser  sans  raison  le  logement  et 
la  nourriture,  devra  obtenir  du  tribunal  l'autorisation  de  se  loger 
et  de  se  nourrir  aux  frais  de  son  conjoint. 

(i)  Voir  h  ce    sujet.  Bulletin  de  la  Société  d'éludés  législatives,  n"  2,  p.   19;), 
coque  dit  ^I.  Uiocrcux,  industriel. 
(2)  Art.  3i.'i,  C.  cil'. 


—  s  — 

C'est  par  application  de  ce  piiiicipe  (pie  le  Conseil  il'Elal,  par 
un  avis  du  1 1  janvier  1808,  permet  au  ministre  de  la  Guerre  d'or- 
donner «  une  retenue  d'un  tiers  au  plus  sur  la  pension  ou  solde 
de  retraite  de  tout  militaire,  qui  ne  remplirait  pas,  à  l'égard  de  sa 
femme  et  de  ses  enfants,  les  obligations  qui  lui  sont  imposées  par 
les  Chapiti-es  Y  et  VI  du  titre  V  du  livre  1  ilu  code  Napoléon,  sauf 
le  recours  du  mari  au  Conseil  d'Élat,  au  cas  où  il  se  croirait  lésé 
par  la  décision  du  ministre  ».  Les  lois  du  11  avril  i83i,  art.  28,  et 
du  18  avril  i83i,  art.  3o,  sur  les  pensions  des  armées  de  terre  et 
celles  de  mer,  déclarent  ces  pensions  incessibles  et  insaisissables, 
excepté  dans  le  cas  de  débet  envers  l'Klal  ou  lorsqu'il  s'agit  d'ali- 
ments que  se  doivent  réciproquement  les  ascendants  cl  les  desccn  - 
dants  (art.  2o3  et  2o5  Code  ii\il).  Mnis  lout  le  monde  admet  (1) 
qu'il  faut  étendre  le  bénéfice  de  cette  disposition  à  la  femme  qui  a 
obtenu  contre  son  mari  un  jugement  le  condamnani  à  une  jxnsion 
alimentaire.  On  ne  comprendrait  pas  en  effet  que  la  lui,  qui  accorde 
à  la  femme  une  partie  de  la  |)cnsion  de  son  mari  défunt,  alors 
qu'elle  refuse  tout  droit  sur  relie  pension  aux  ascendants,  ne  lui 
donne  pas,  en  matière  d'aliinenls,  les  mêmes  avantages  qu'aux 
ascendants  et  aux  descendants.  D'ailleurs,  la  loi  du  19  mai  i83/| 
art.  20  sur  l'état  des  officiers,  reproduisant  |i(iui-  les  [)ensions  de 
réforme  et  de  retraite  la  disposition  des  lois  de  iS3i  ajoute  aux 
articles  2o3  et  20,'),  l'article  2  11  qui  impose  au  niari  l'obligation  de 
subvenir  aux  besoins  de  son  épouse. 

J'ai  dil  que  l'article  i388  Code  civil  interdisait  h  l'iiomme  de  se 
dispenser  de  celte  obligation  ;  il  lui  défend  également  de  donner 
à  sa  femme  une  aulorisalion  générale  (2).  Mais  il  ne  s'ensuit  pas 


( I  )  Toulouse,    18  janvier  i8'io. 

I2)  L'arl.  îi3,  G.  civ.,  le    pcrmcl   cependant  jionr  l'administration  des  biens 


ijn'll  ni'  puisse,  sous  sa  responsalùliti'-,  se  décharger  du  soin  des 
intérêts  pécuniaires  qui  lui  iiirombcnt  d'après  le  régime  matrimo- 
nial a<loplé.  C'est  ainsi  (juil  [iciil  lui  donner  mandai  d'administrer 
les  i)iens  communs  ou  les  siens  propres  ;  le  mandat  devra  alors 
posséder  tous  les  caractères  d'un  mandai  ordinaire,  et  en  parlii-idicr 
être  spécial  et  exprès. 

Il  est  cependant  admis  que  la  femme  peut,  sans  une  procuralinu 
de  ce  genre,  l'aire  toutes  les  acquisitions  du  ménage. 

Gomment  expliquer  cette  anomalie  dont  le  Code  n'a  point  parlé 
et  que  cepeniliinl  personne  ne  conteste?  l)iiiiioulin  a  eu  le  piemicr 
l'idée  <le  juslilicr  par  un  niantlal  facile  l'usage  unanimemcnl  reçu 
d'après  lequel  c'est  la  fenuuo  et  non  l'iionuiie  rpii  lait  les  d(''penses 
du  foyer.  Cette  explication  était  très  juste  dans  l'ancien  droit  où, 
selon  l'expression  classique,  la  femme  n'était  pas  une  associée 
durant  le  mariage,  mais  ne  le  devenait  (juc  par  son  acceptation  à  la 
dissolution  de  la  communauté  (i).  Aujourd'hui,  que  le  Code  a 
reconnu  à  l'épouse  les  droits  d'une  véritable  associée,  la  chose  ne 
va  pas  sans  difficidtés,  et  l'on  est  bien  ojjjigé  de  reconnaître  que  s'il 
Y  a  mandai,  c'est  un  mandai  singulièrement  transformé  et  tout  pai- 
liculier.  Le  mandat  est,  par  sa  nature  même,  essentiellement  révo- 
cable :  donné  tacilcnienl.  il  de\rail  pouvoir  être  révoqué  de  même. 
Or,  pour  les  dépenses  du  ménage,  il  est  loin  d'en  être  ainsi.  Lorsque 
le  mari  a  abandonne  le  domicile  conjugal,  il  a  bien  certainement 
entendu  révoquer  celte  procuration  tacite,  et  pourtant  la  jurispru- 
dence est  unanime  à  déclarer  qu'elle  continue  d'exister.  Quand  le 
mari   a  fixé  à   sa  lemme,  pour  les  acquisitions  du   ménage,  une 


de  la  femme,  mais,  même  dans  ce  cas,  celle-ci  ne  peut  vcnclic  ou  livpolliéqner 
SCS  immeubles  sans  autorisation. 

(i)  «  Non  cstsocia  scd  spcratur  fore.  » 
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smimc  qu'elle  ne  tioil  pas  dépasser,  il  soiiiWe  bien  qu'on  se  Imuxe 
e.i  présence  d'un  mandat  non  plus  lacile,  mais  expiés  el,  dès  lors, 
toutes  les  dettes  au-dessus  de  ce  chiiïre  de\ raient  rester  étrangères 
au  mari.  Et  cependant  les  tribunaux  décident  le  contraire,  basant 
l:ur  opinion  sur  la  nécessité  de  protéger  les  tiers. 

Sommes-nous  donc  ici  en  face  d'un  mandat  irrévocable.^  Je  le 
dirai  presque;  sans  doute  le  mari  peut,  par  des  significations  aux 
fournisseurs,  par  des  insertions  dans  les  journaux,  interdire  de 
livrer  des  fournitures  à  sa  femme.  Mais  celle-ci  n'a  qu'à  s'adresser 
à  d'autres  personnes  qui,  presque  toujours,  viendront  protester  de 
l'iir  ignorance  et  do  leur  lionne  foi.  Les  Irihiinaiix  ont  cependant 
regardé  le  mandat  comme  révoqm'  (juaml  la  fcnnnc  a  quitté  elle- 
même  le  domicile  conjugal,  à  la  condition  toutefois  que.  si  cet 
abandon  se  justifie  ]inr  une  raison  plausible,  le  mari  ail  assuré  la 
satisfaction  de  ses  besoins. 

Tels  sont,  rapidement  esquissés,  les  droits  et  les  devoirs  de 
l'épouse,  quelles  que  soient  les  conventions  matrimoniales  adop- 
tées. Mais  pour  avoir  une  idée  exacte  des  droits  de  la  femme  sur 
les  produits  de  son  travail  personnel,  il  est  indispensable  d'étudier 
séparément  cbacun  des  régimes  matrimoniaux  établis  par  le  Code 
civil. 


Hvijime  de  Sciiaralion  de  ISiciis 


La  femme  séparée  de  biens  peut  disposer  de  ses  gains  selon  son 
bon  plaisir.  Quant  aux  économies  qui  en  proviennent,  il  faut  leur 
appiiijucr  les  règles  relatives  aux  meubles  el  aux  immeubles,  selon 
qu'elles  sont  restées  meubles  ou  ont  servi  à  acquérir  des  valeurs 


—   II    — 

iinmol)ilicrcs.  Suiis  ce  régime,  l'i-puiisc  conserve  cii  iiriiiripc  ses 
ilruils  sur  son  palrinioiiie,  mais,  par  li^  fait  nicmc  do  son  nnion, 
(les  rcstriclions  lui  sonl  imposées,  l'aile  est  en  elïcl  oljligéc  do  con- 
lril)iier  aux  charges  du  ménage  dont  le  mari  reste  le  chef  et  con- 
sorve  la  direction.  La  loi  fixe  celle  contrihution  au  tiers  de  ses 
revenus  dans  le  cas  de  séparation  de  hiens  conventionnelle,  à 
moins  (pic  le  contrai  ilo  mariage  n'en  décide  autrement  (i)  (arti- 
cle ij-j  Code  civir.  et  dans  le  cas  de  séparation  de  biens  judi 
claire,  proportionnellement  à  ses  ressources  et  à  celles  de  son  mari. 

De  peur  qu'elle  ne  puisse  par  dos  actes  malhabiles  ou  fraudu- 
leux se  soustraire  à  cette  obligation,  le  législateur  de  iSo'i  lui  a 
inlonlil  de  disposer  à  titre  gratuit  tant  de  ses  meubles  cpio  de  ses 
inuncublcs  sans  l'assentiment  de  son  conjoint.  L'article  i.'i'i'J  S  3 
lui  défond  môme  de  disposer  à  titre  onéreux  de  ses  immeubles. 

La  même  interdiction  doit-elle  peser  sur  les  meubles?  Le  §  2  de'' 
l'article  i4'i9  opposé  au  §  3  semble  le  nier  et  un  parti  important 
dans  la  doctrine  (2)  soutient  que  la  femme  poul  seule  cl  sans  auto- 
risation faire  sur  ses  meubles  tous  les  actes  à  titre  onéreux.  Tel 
n'est  pas  l'avis  do  la  .Jurisprudence  (3),  qui  ne  veut  dispenser  de 
l'aulorisation  maiilalo  que  les  ventes  avant  le  caraclcrc  d'actes 
il'administratioii.  l'allé  prétend  concilier  ainsi  les  articles  i.'i'iQ 
et  'jiy  (jodc  civil.  ()nanl  aux  obligations  qui  ne  sont  ([ue  des 
aliénations   iléguisées,  on  admet   en   général  qu'elles  ne   peuvent 


(i)  Les  Irilninaux  obligent  souvent  la  femme  a  contribuer  pour  plus  du  tiers 
aux  dépenses  du  ménage,  par  application  des  arl.  ao3  et  212,  C.  civ  ,  procla- 
mant son  devoir  d'assistance  envers  ses  enfants  et  son  époux. 

(3)  .Vubrv  et  ftau,  V,  /io3.  —  Colmct  de  Sanlerre,  VI,  aj'i.  —  Duranlon, 
\l\  ,  h6. 

(3j  Douai,  10  déionibre  1872  (.Sir.,  -i,  2,  i3g)  — C.  Cass.,  25  avril  1S82 
(.Sir.,  Sl'.   I,  'l'iD.  —  C'jntra  :  Lvon,  i8  juin  iS'i;  {Sir.,  '18,  2,  98). 
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èti-c  faites  par  la  femme  séparée  de  biens  que  dans  les  iiniiles  do 
l'administration. 

On  retrouve  le  même  désaccord  iiitic  la  doctrine  cl  la  jurispru- 
dence lorsqu'il  s'agit  de  décider  si  les  acquisitions  sont  permises  à 
la  femme  mariée  sous  le  régime  de  séparation  de  biens.  D'après  les 
tribunaux,  l'autorisation  maritale  est  requise  pour  les  acbals  d'im- 
meubles et  les  opérations  de  bourse  (i).  M.  Labbé  dans  une  note 
au  Sirey  (2)  combat  énergiqucment  cette  manière  de  voir,  soute- 
nant que  la  femme  peut  acquérir  seule,  pourvu  toutefois  que  son 
acquisition  n'entraîne  pour  elle  aucune  obligation.  En  effet,  l'ar- 
ticle 1V19  §  2  C.  civ.,  lui  permet  de  disposer  de  son  mobilier, 
après  lui  avoir  accordé  la  libre  administration  de  ses  jjiens.  Or, 
que  peut  être,  en  dehors  des  actes  d'administration,  une  disposi- 
tion du  mobilier,  si  ce  n'est  le  placpiuont  d'un  eajiital.  cl  conniiciil 
placer  un  capital  sans  acquérir? 


Réijiinc  dotal 

Ce  qui  \ient  d'être  dit  pour  la  femme  séparée  de  biens  s'ap- 
plique également,  quant  à  ses  parapbernaux,  à  celle  qui  a  adopté 
le  régime  dotal.  On  s'accorde  en  elTet  pour  décider  que,  quoiqu'il 
ne  l'ait  pas  dit  expressément,  le  législateur  de  180/1  a  entendu  assi- 
miler les  parapbernaux  aux  biens  de  la  femme  séparée.  L'époux 
dotal  donc,  qui  n'aura  pas  soumis  ses  gains  à  la  clause  de  dola- 

(i)  Agen,  g  novembre  1881.  —  C,  Cass.,  3o  fl(''Ccnil)re  188a  (DaL,  83,  i. 
^io).  —  C.  Cass.,  i"  (lércml)rc  i88.")  (Sir.,  86,  i,  97). 

(2)  Sir.,  86,  I,  fj~.  —  \oir  aussi  .\.ubrj  et  llau,  V,  ôiO  et  Uuiiioloiiiljc, 
IV,  157. 


—    i.H  — 

lité  [i),  pourra  mi  disposer  à  sa  guiso,  sauf  les  reslriclions  qui 
viennent  d'ôtre  signalées,  lorsque  les  gains  auront  été  capitalisés  on 
transformés  en  nieuJjlcs  nu  en  immeubles. 

Si  au  ronhMiro  \:\  femme  se  constitue  en  dot  les  produits  de  son 
travail  (2),  il  semble  au  premier  aboril  que  le  mari,  qui  a  Tadmi- 
iiislration  et  la  jouissance  de  tous  les  biens  dotaux  de  son  épouse, 
doive  en  disposer  h  son  gré  sans  avoir  aucun  compte  à  rendre. 
(l"est  aussi  ce  que  soutiennent  un  grand  nombre  d'auteurs  (;5)  ; 
mais  une  autre  opinion,  qui  tend  à  s'accréditer  de  plus  en  plus, 
prétend  que  lassimilalidii  du  lra\ail  à  im  capital  cl  de  ses  pimluits 
à  des  revenus,  exacte  au  point  de  vue  économique,  est  contraire 
aux  principes  juridiques  ('1).  Les  gains  économisés  formeraient 
donc  en  réalité  des  acquêts,  c'est-à-dire  des  biens  nouveaux  dont 
le  mari  ne  pourrait  toucber  que  les  intérêts  et  qui  dexraient  être 
restitués  à  la  dissolution  du  mariage.  Cette  opinion  s'appuie  prin- 
cipalement sur  l'article  i/i;)8  G.  civ.,  qui  semble  avoir  envisagé 
les  proiluits  du  travail  comme  distincts  des  fruits  des  biens  ordi- 
naires. 

Quoi  qu'il  en  soit,  que  les  gains  de  la  femme  constituent  des 
fruits  connue  le  veulent  les  uns,  ou  qu'ils  forment  descapitau.v  mo- 
biliers ou  des  créances  mobilières  comme  le  prétendent  les  autres, 


(i)  Jugé  que,  en  cas  de  conslilulion  en  dot  des  biens  présents  seulement,  les 
gains  restent  paraphernaux.  V,  Montpellier,  37  mai  1S71).  Dal.,  80,  .2,  -'i.  — 
.\gcn,  9  février  i856.  Dal.,  50.  2,  78. 

(a)  La  constitution  en  dot  des  biens  à  venir  comprend  les  gains.  En  ce  sens, 
Aubry  et  Uau,  V,  §  Sai,  p.  532,  note  7.  Guillouard,  IV,  n"  i7;G.  Touluusc, 
17  décembre  i83i.  (Sir.,  82,  3,  585).  —  Contra  :  lîcmolombc. 

(3:  Troplong,  Contrai  de  mariage,  III,  n°  2236.  —  Laurent.  WllI.  §  îSs. 
—  Duranton,  H,  .'180  ;  XV,  aâg.  —  Marcadé,  art.  i5y2. 

(',)  .Vul.rv  et  Rau,  V,  §53i.  —  Toullier,  XIV,  §  28.—  LyonCaon  et 
Renault,  1,  i()0.  —Guillouard,  III,  1(160. 
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lo  mari  en  a  la  jouissance.  En  cllet  les  inenblcs  dotaux,  inalié- 
nables au  regard  de  la  femme,  le  sont  entre  les  mains  du  niaii,  (|ui 
jieut  en  faire  ce  que  bon  lui  semble.  La  seule  dilTércnce  est  qu'il 
peut  consommer  les  fruits  sans  avoir  de  compte  à  rendre  cl  sous  la 
seule  condition  de  subvenir  aux  rbarges  du  ménage,  tandis  qu'il 
doit  à  la  dissolution  du  mariage  rendre  tous  les  capitaux  (|u'll  a 
reçus  en  dot. 

Enfin,  la  Jurisprudence  (i)  admet  que  la  défense  de  déroger  aux 
droits  du  mari  comme  chef  ne  s'applique  qu'au  régime  de  Com- 
munauté et  non  au  régime  dotal.  Les  époux  peuvent  donc  stipuler 
que  l'ailminislration  et  la  jouissance  des  biens  dotaux  appartien- 
dront à  la  femme. 


Rcijime  sans  Communaulè 

De  même  que  les  paraphernaux  sont  assimilés  aux  bien*  de  la 
femme  mariée  sous  le  régime  de  séparation  de  biens,  de  même  les 
biens  dotaux  sont  soumis  aux  mêmes  règles  que  ceux  de  l'épouse 
ayant  adopté  le  régime  sans  comnumauté.  On  doit  appliquer  aux 
uns  et  aux  autres  les  mêmes  décisions.  Je  n'insisterai  dune  pas 
davantage  sur  ce  régime  qui  est  d'ailleurs  le  moins  cnq)loyc  dans 
la  pratique. 


(1}  C.  Cass.,  17  f.'xricr  188G  (/)«/.,  8((,  i,  a'ij))-  —  Contra  :  Troplong,  Con- 
trat de  muri'iiic  I,  S  Ci).  —  Auhry  et  Uaii,  V,  §  535,  p.  549. 
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I!i''linic  ilr  ('.iiiunniniuilr 

Ln  (liiiiiimiiKuili'  r('';.'il  au  coriliairc  une  grande  partie  des  nu'- 
nages  cl  c'esl  alors  le  mari  qui  dispose,  comme  i)on  lui  semble,  do-; 
produlN  (lu  Iravall  cl  do  l'industrie  de  sa  compagne.  S'il  Ic^  lui 
laisse  louclior,  ce  u'csl  ([n\'\\  vcriu  d'un  mandai  lacilo,  ([ii'il  lui  est 
loujours  loisible  de  révoquer  pour  se  faire  remcllre  à  lui  même  les 
gains  fpi'ollo  s'est  acc|uis.  Il  ]iciil.  si  telle  est  sa  volonté,  la  signi- 
lier  au  maître  nu  au  |ialron  sans  que  sa  fcunne  [luisse  protester.  H 
laul  reconnaître  pourtant  que  raiemenl  il  use  de  ce  droil.  lanl  à 
cause  de  son  ignorance  de  la  loi,  que  parce  qu'il  a  mille  autres 
moyens  de  s'approprier  les  gains  qu'il  convoite.  ' 

Si  les  salaires  ou  émoluments  de  l'épouse  sont  dépensés  au  jour 
le  jour,  on  peut  les  considérer  comme  des  fruits  ou  des  revenus  ; 
s'ils  siinl  capitalisés,  ils  devieruionl  des  meubles  di^  cnnnuunaulé. 
De  toute  laiton  le  mari  peut  en  dis|)oser.  pMis(pi  il  a  ratlniinislialion 
et  la  jouissance  de  tous  les  biens  communs;  il  peut  donc  avec 
eux  aclieter  des  meubles  ou  des  iuuuculilcs.  [)uis  les  vendre  ou  les 
hypothéquer.  Je  suppose  mcme  f[uc  la  femme,  après  avoir  Iciuclié 
ses  gains,  les  ail  mis  de  côté  et  avec  ces  économies  ait  acheté  un 
titre  nominatif  ou  un  immeuble  en  son  nom  propre  ;  ils  n'en  se- 
ront pas  moins  communs,  car  ils  auront  été  acquis  à  litre  onéreux 
pendant  le  mariage  (art.  i  '|Oi  §  3  C.  civ.)  et  le  mari  aura  le  droit 
d'en  disposer  comme  des  autres  biens  de  la  communauté  (i). 


(i)  (j'cst  son  droit  ;  copcndanl  pour  les  litres  nominatifs,  il  no  le  pourra  pas 
en  pratique,  aussi   facilement  cpie   cela   paraît  à  première  vue  :  en  effet,  pour 


—  If.  — 

J'ai  dit  que  les  gains  do  la  rciiune  lonibaicnl  en  coiinminaiilé  ; 
c'csl  ce  qui  se  produit  à  défaut  de  convention  contraire.  Les  époux 
peuvent  en  effet  déclarer  quels  biens  tomberont  dans  la  commu- 
nauté et  quels  biens  en  seront  exclus  ;  ils  peuvent  rendre  propro 
tout  ou  partie  de  ceux  qu'ils  acquerront  au  cours  du  mariage  à  litre 
gratuit  ou  onéreux  (i).  Ainsi  la  fenuiie  qui  aura  exclu  ses  gains  les 
recouvrera  entièrement  à  la  dissolution  de  la  comnmnaulé  ;  mais, 
durant  le  mariage,  son  conjoint  aura  le  droit  de  les  touciier,  de  les 
administrer  et  d  en  disposer  comme  il  le  fait  des  autres  meubles 
propres.  Toutefois  la  femme  peut  convenir  jiar  coiilr.it  de  mariage, 
qu'elle  se  réserve  l'administration  et  la  jouissance  de  ses  gains,  car 
les  prohibitions  de  l'article  i38S  (Gode  civil)  ne  concernent  que  les 
biens  faisant  partie  de  la  communauté  et  non  ceux  qui  en  sont 
exclus.  Cette  convention  est  très  rare,  car  elle  équivaut  Ji  la  sépa- 
ration de  biens  et  alors  on  choisit  plutôt  ce  régime. 

Presque  toujours  donc,  les  gains  de  l'épouse  seront  communs  et 
lisseront  soumis  aux  règles  qui  régissent  les  incublcsdcia  commu- 
nauté. Or,  non-seulement  le  mari  peut  en  disposer  à  titre  onéreux, 
mais  encore  il  peut  le  faire  à  litre  gratuit  et  entre  vifs,  à  la  condi- 
tion, toutefois,  de  ne  pas  donner  la  totalité  ni  une  quote-part  du 
mobilier  commun  (2)  et  dcnepass'enréserverl'usufruit  (art.  1/122. 
Code  civil).  Pour  ce  qui  est  de  la  défense  de  donner  une  quotité  du 


leur  ni'jfocialion,  les  agents  de  cliangc  et  les  sociétés  exigent  toujours  la  signa- 
ture (lu  lilulaire  du  titre  ;  or,  ici,  le  titulaire  étant  la  femme,  celle-ci  devra 
consentir  b  la  négocialion  en  donnant  sa  signature.  Ils  ne  consentent  h  passer 
outre,  que  sur  la  présentation  par  le  mari,  d'un  certificat  de  propiiélé  délivré 
par  un  notaire.  Quant  à  la  disposition  par  le  mari  seul,  des  iuimcubles  com- 
muns, voir  plus  loin,  p.  17,  les  empêchements  apportés  en  |ir;ili(|iio  parlliypo- 
tliè(|uc  légale  de  la  femme  mariée. 

(1)  \rt.  I  'iij7,  C.  cil'. 

(a)  Sauf  pour  l'établissement  des  enfants  communs  (art.  l 'laa.  S  '  C.  civ.). 


iiiiliilicr.  Il  les  jiirisroiisultos.  (Ir|nii>  iiii  ^ll'•(•|(■,  [imi^  Jii  M.  IJuis- 
k'I  (^i),  se  creuseni  iiuilileiiu'iil  la  cervelle  |ioiir  savoir  ce  (juc  ces 
mots  peiiveril  viser,  cl  la  jiirispiudeiice  n'a  Irouvc  moyen  de  leur 
(Iniiner  un  sens  qu'en  |)assanl  à  eùlé  de  la  significution  naturelle 
des  mots,  et  en  rel'usant  au  mari  le  droit  de  faire  dos  donations 
excessives  |).ir  rappurl  m  la  riirlniio  cmiimune  ».  (jeliii  ci  .nira  dune 
la  l'acuili''.  à  la  scuji'  cniKlilinii  de  ne  jias  Lii.--scr  les  yaïub  s'accunm- 
ler  lrii|i.  de  (luniiei  Imil  le  |iriidiiit  du  travail  de  son  épouse  sans 
(|u  elle  ait  à  élever  la  voi\. 

Que  s'il  a  converti  cet  arf,'eiit  en  ininicubles,  il  ne  peut  donner 
ces  immeubles  qu'avec  le  consentement  de  sa  femme.  La  iiroliibition 
est  d'ailleurs  bien  facile  à  tourner  :  il  n'a  (|u'à  les  transformer  en 
meuidcs,  puisque,  à  part  la  dunalion.ii  peiil  faire  sur  eux  tous  les 
actes  possibles.  Tel  est  son  didil  ;  mais  en  pratique,  la  cliose 
n'ira  pas  toujours  l'aciienienl  :  la  feuinic,  eu  elTet,  a,  sur  les 
biens  de  son  conjoint,  une  In  [)ollièque  légale  ([ui  lui  garantit  toutes 
ses  créances  ilérivani  du  mariage,  et  qui  porte  tant  sur  les  im- 
meubles propres  du  mari  (|ue  sur  ceux  de  la  communauté.  A  la 
dissolution  de  cette  cormmmaulé,  la  femme,  qui  l'accepte,  se 
trouve,  il  est  vrai,  tenue  des  obligations  actives  et  passives  consen- 
ties par  sim  époux  sur  les  con(|uèls  (2)  et.  par  conséquent,  de 
l'ubligalion  de  garantie  i|ni.  l'Ianl  indivisible,  porte  non-seulement 
sm-  la  moitié  qui  lui  revient,  mais  encore  sur  l'autre  partie.  Si  elle 
renonce,  il  semble  bien  qu'elle  doive  garder  son  bypothèque  sur  les 

(i)  Réforme  sociale,  janvier  igo2,  p.  54. 

(a)  Voir  ccpendaiil  :  Polluer,  Communaulê,  ji  •jSll,  -.'i-.  —  Ponl,  l'rivill'ges 
cl  liypollù-iiucs,  S  .'ai  et  suivants.  —  Berlliaull,  De  t'Iiypotltique  légale  sur  les 
conqttets,%  87  et  suivants.  —  D'après  eux,  l'acceptation  de  la  femme  ne  l'oliligcanl 
que  jusqu'h  roncunonco  de  son  émolument,  ne  saurait  lui  faire  perdre  son 
liypolliùque  légale. 

Dubreuil  » 
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conqtu'ls  Jinil  le  mari  ania  ilispusi'  sans  son  concours.  Quelques 
autours  (i)onl  cepi^ndanl  prt'-loiulu  (|iii'  l'article  t  i  o  i  (Code  civil). 
dont  la  disposition  comporte  une  interprétation  restrictive,  ne  fait 
porter  l'Iiypollièque  légale  que  sur  les  biens  du  mari,  et  non  sur 
ceux  de  la  communauté,  et  (]ue  d'aillems  la  loi  n'a  jamais  con- 
fondu CCS  deux  sortes  de  biens,  ainsi  que  le  prouve  l'article  i^gS, 
§  I  (Code  civil).  Le  mari,  disent-ils,  a  représenté  sa  femme,  il  a  en 
le  pouvoir  de  disposer  des  biens  communs  à  titre  onéreux  ;  or 
riiypollièque  légale  de  la  femme  semble  incompatible  avec  ce 
pouvoir. 

Ces  arguments  nw  ])araissent  loin  d'être  pércmptoires,  et  je 
préfère  dire,  avec  la  majorité  des  auteurs  et  la  jurisprudence,  que  la 
femme  renonçante  conserve  son  hypothèque  légale  au  préjudice  des 
tiers  acquéreurs  et  des  créanciers  hypothécaires  (2).  Comment 
admettre,  en  effet,  que  la  femme  soit  libérée  de  toute  obligation 
commune  et  ne  puisse  cependant  pas  exercer  son  hypothèque  .■•  Elle 
a  été  représentée  pour  tous  les  actes  ou  pour  aucun  ;  on  reconnaît 
qu'elle  peut  opposer  son  hypothèque  aux  créanciers  chirogra- 
phaires,  et,  dès  lors,  je  ne  vois  pas  pour  quelle  raison  elle  ne 
l'opposerait  pas  aussi  bien  aux  créanciers  hypothécaires  cl  aux 
acquéreurs. 

Ainsi,  (luranl  la  communauté,  l'hypothèque  légale  de  l'épouse 
existe  sur  les  immeubles  communs  à  l'état  conditionnel,  et  c'est  ce 
qui.  en  fait,  rend  très  difficiles  les  actes  d'aliénation  ou  de  disposi- 


(1)  Dclvincourt,  Ht,  p.  i6j,  11.  G.  —  Cubain,  Droil  des  femmes,  §  5a8.  — 
Vatclle,  Privilèges,  p.  2.")8. 

(î)  En  ce  sens,  Troplong,  Privilèges  et  Uypolhèijaes,  §839.  —  liaudry,  ////'« 
ihèques.  II,  loa.  —  Aulirv  et  Kaii,  III,  2u5.  —  Marcad^',  art.  i!\--i.  —  l'Ia- 
nlol.  —  Koiicn,  11  mars  i8'|(i.  DuL,  /|0,  a,  183.  —  Horilcaiix,  28  juin  1870. 
Ual.,  71,  -J,  <jg.  —  Paris,   i5  juin  18C8.  l)al.,  Cg,  2,  iCi  et  la  note. 
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lion  (|ii(>  lo  mari  Noiidiail  l'airo  soûl  sur  eii\.  Il  ne  pniirra  L'Ui-rc,  en 
l'Ilcl,  trmivcr  d'acqurroiir  ou  di'  crc'ancici'  ([ui  consente  i  n'avoir 
((Il  un  (Iroil  conditionnel.  Vussi.  iii  ol-on  arri\c  on  jiralique  à 
exiger,  lors  du  contrat  passé  par  le  mari,  la  renonciation  de  la 
(emnic  à  son  hypotèque.  Mais  comme  celle  renonciation  se  fait 
par  la  signaliuo  qu'elle  donne  au  bas  de  l'acte  à  côté  de  celle  dr 
son  époux,  elle  se  trouve  non  seulement  avoir  renoncé  à  l'iiypo- 
llièqne  légale,  mais  encore  èlrc  engagée  solidairement  avec  son 
mari,  et,  par  conséquent,  ses  propres  pourront  être  poursuivis. 

La  pratique  a  donc  sur  ce  point  réformé  complètement  la  loi  : 
en  théorie,  c'est  le  mari  qui  vend  seul  ;  en  fait,  ce  sont  toujours 
les  deux  éponv.  L'Iiypotlièquc  légale  [)rotègc  donc  les  gains  de  la 
fenune  mariée,  car  le  mari.  (|ui  les  a  transformés  en  immeuble,  ne 
pcul  plus  disposer  de  cel  iiiiuicuble  sans  le  consentement  de  son  ^ 
épouse. 

Quant  aux  aulrcs  garanties  que  la  loi  accorde  à  la  femme  ma- 
riée, tels  que  le  pri\ilègc  de  renonciation,  les  bénéfices  d'inventaire 
cl  d'émolunienl.  la  sé[)aralion  de  biens,  ils  ne  peuvent  lui  être 
d  aucune  utilité  rclali\emonl  aux  gains  qu'elle  a  acquis  antérieure- 
ment à  la  dissolution  de  la  communauté.  Mais  ils  lui  assurent  la 
libre  disposition  de  ceux  qu'elle  se  |)rocurera  dans  la  suite  et 
((u'aucun  créancier  de  la  coniniunaulé  ne  pourra  venir  lui  dis- 
puter. 

Lorsque  la  communauté  a  cessé,  les  époux  ou  leurs  béri tiers 
s'en  partagent  l'actif  et  le  passif.  Tous  les  biens  cpii  la  composaient, 
quelle  que  soit  leur  provenance,  sont  répartis  en  deux  lots  d'égale 
valeur,  sans  qu'on  ait  à  s'inquiéter  si  un  apport  a  été  plus 
considérable  que  l'autre,  ou  si  un  époux  a  dépensé  plus  que  son 
conjoint.  Le  mari  prendra  donc  la  moitié  des  sommes  produites 
par  le  travail  de  sa  compagne,  et  celle-ci  aura  droit  également  à  la 
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'\ii>ili(' lies  gains  lie  son  i']>iiii\.  I.i' imi1i\  f.iis.iiil  ici  uno  imIo  mal 
l.iilU'C  |KUir  siin|ililii'r  Li  li.|iiiil:iliiiii.  miji|I(i>o  (|ih'  cliainii  m  i-(iii- 
IribiK-  pour  sa  jwil.  -nil  iliiiu'  rai.nii,  snil  iruiio  aulrcii  augmeiilei- 
I^K-lifel.  ;m->i.  i[iii'  les  dépenses  ont  ('U'  l'aihs  ponr  la  salisfaclion 
dos  besoins  comnitnis.  Il  Ioi-mk^  un  linisièiiK'  iialiiiiuiiiic,  dislincl 
des  biens  propres  dn  mari  et  île  ceux  île  la  i'enniK',  el  (|iii  eslessen- 
liellcnienl  celui  du  ménage,  de  l'aeDn  i|iie  les  ('■|iiiu\  ipii.  s(>lon 
l'expression  classique,  ont  unis  leurs  coiiis  |iuur  ne  foi mii-  (|u'iiiu> 
seule  cliair,  unissent  aussi  leurs  biens  un  du  uiuius  une  partie 
de  leurs  biens  pour  ne  faire  (pi'unc  seule  masse. 

Mallieureusemenl  les  maris,  qui  en  ont  l'administration,  ne 
sont  pas  toujours  parfaits,  et  souvent  ils  ahuscnl  de  Irius  drnits,  en 
dissipant  en  [irodigalités  pmcinent  personnelles,  les  biens  de  la 
communauté.  H  n  eût  pas  été  juste  de  ia'tvo  supportera  la  l'eauiie 
tons  les  résultats  d'une  gestion  mauvaise  et  égoïste,  tie  la  con- 
traindre à  voir  disparaître  les  biens  (|u'elli-  a  luisilans  la  masse  com- 
mune et  les  gains  qu'elle  y  apporte  charpie  jour,  sans  lui  dniiner 
de  moyens  de  défense.  Il  fallail  lui  accorder  la  l'acuité  de  hâter  la 
dissolution  de  la  communauté,  lorsque  si  m  mari  abuse  de  sesdrt)its 
de  chef,  et  c'est  ce  qu'a  A\it  le  législateur  en  autorisant  la  sépara- 
tiun  fie  biens  judiciaire.  Ses  elfets  sont  sendilablcs  à  ceux  de  la 
séparation  contractuelle  et  elle  peut  être  ilrmaiuli'e.  nous  dit 
l'article  iV|3  du  Code  civil.  «  jiar  la  feunne  dont  la  dot  est 
mise  en  péril  et  lorsque  le  désordre  des  alfaires  du  mari  donne 
lieu  de  craindre  que  les  biens  de  celui-ci  ne  soient  point  suffi- 
sants pour  remplir  les  droits  et  reprises  de  la  femme  ».  Pris  à 
la  lettre,  cet  article  semblerait  interdire  à  l'épouse,  fpii  n'a  pas, 
à  proprement  parler,  apporté  une  dot,  de  réclamer  la  sépara- 
tion de  biens  pour  sauvegarder  les  produits  de  son  travail  ou  de 
son  industrie.  La  jurisprudence  licureusemenl  l'a  entendu  autre- 


iiniil  tl  a  paifailcnicnl  jiistilié  sa  manière  de  voir  dans  sou  arrrt 
ilo  la  Cour  de  Paris  (i),dont  voici  le  passage  principal  :  »  La  cour, 
cunsidcranl....  que,  prise  dans  un  sens  large,  coninic  clic  diùt 
rèlre,  celle  exjjrfssiun  dot  ne  comprend  pas  seulement  les  biens 
mobiliers  cl  immobiliers,  mais  aussi  ra[iport  cpie  la  femme  fail  à 
l'aisocialion  conjugale  de  son  lra\ail,  de  son  induslrie  et  de  son 
talenl  ;  —  que  ces  choses,  qui  ont  une  valeur  appréciable,  subvien- 
nent aux  besoins  du  ménage  au  même  lilrc  que  les  biens  propre- 
ment ilils.  et  en  font  plus  souvent  encore  la  richesse  cl  la  prospérité  ; 
—  qu'en  conséquence,  dans  le  cas  où  le  mari,  enfreignant  ses  droits 
de  bonne  administration  comme  chef  de  la  conmiunaulé,  dissipe 
ilans  l'inconduile  et  le  désordre,  au  fur  el  à  mesure  cju'ils  uni  élé 
gagnés,  ou  après  qu'ils  ont  élé  laborieusement  économisés,  les  pro- 
duits de  l'industrie  personnelle  de  la  femme,  celle-ci  est  bien 
fondée  à  dire  que  sa  dot  est  mise  en  péril  et  à  poursuivre  la  sépa- 
ration de  biens,  dans  son  intérêt  propre  comme  dans  celui  du  mari 
lui-même  et  de  leurs  enfants...  » 

La  majorité  des  auteurs  (3)  et  une  partie  de  la  jurisprudence  (3) 
vont  même  plus  loin  et  décident  (|iie  la  loinine  Tiiariéc,  lorsqu'elle 
n'a  ni  dot  actuelle,  ni  induslrie  spéciale»,  alors  même  qu'elle  n'a 
pas  d'espérances  de  succession,  peut  réclamer  la  séparation  de 
biens,  parce  que  sa  part  éventuelle  de  la  rninmimauté  est  compro- 
mise. Dans  ce  cas,  en  effet,  «  la  femme  apporte  ses  bras,  son 
économie,    ses    soins   domestiques  :    voilà   son    capital,    voilà    sa 


(i)  Paris,  3  juillul  187S.  .Sic,  78.  2,  ig.  Dul.,  79,2,  107.  Voir  aussi  Aubry 
cl  Rail,  V,  p.  391.  noie  ii.  —  Laurent,  XXII,  n°2i5. 

(3)  Rodière  el  Pont,  I,  n°  800.  -  Marcadc,  V,  ôSa.  —  troplong. 

(3;  Liège,  5  juin  i833.  —  Contra  :  Paris,  9  juillcUSii.  —  Amiens,  20  août 
1877.  Dal.,  77,  2,  210. 
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dot  (i)  1).  On  peut  soutenir,  d'ailleurs,  (juo  le  dmit  (■•nouIho!  ilo  la 
femme  à  une  part  de  la  coniiminaulé  peut  s'appli(incr  aux  droits  et 
reprises  dont  parle  l'article   i'i'i3.   Ne  serait-il   pas   injuste  qu'un 
mari  «  pût  dissiper  en  quelques  mois  ou  semaines  une  commu- 
nauté amassée  par  plusieurs  années,  peut-être,  de   travaux  et  de 
privations  auxquels  la  l'emme  a  dû  prendre  sa  bonne  part  (2)  »  ? 
La  séparation  de  biens  est  donc  le  correctif  de  la  communauté  ; 
il   semble  à  première  \uo  qu'elle   la  complète   admirablement  et 
doive  en  empêcher  tous  les  abus.  Il  en  serait  ainsi,  si  la  femme  se 
rendait  toujours  compte  assez  à  temps  di-  la  inau\aisc  gestion  de 
son  mari,  si  la  procédure  en  était  plus  simple  et  moins  coûteuse, 
et  si,  enfin,  la  séparation  ne  créait  pas  le  plus  souvent  ou  tout  au 
moins  n'augmentait  pas  dans  une  notable  mesure  la  discorde  au 
sein  du  foyer.  C'est  ce  qui  explique  pourquoi,   surtout  dans  les 
ménages   ouvriers,    où    les  complications  de   la    procédure  sont 
tenues  en  si  grande  aversion,  la  séparation  de  biens  est  très  rare- 
ment demandée.  C'est  ce  qui  e.\j)li(jne  encore  que  la  rcninie.  lors- 
que les  gaspillages  de  son  mari  (.)nt   ébranlé  la  paix  du  ménage, 
craignant  que  sa  demande  en  séparation  de  biens  n'aigrisse  da\an- 
tage  son  conjoint  et  ne  lui  rende  la  vie  insupportable,   préfère  se 
taire,  ou  bien  réclame  immédiatement  la  séparation  de  cor[)s  ou  le 
divorce. 

.\insi  les  dettes  du  mari  viennent  toutes  grever  la  communauté. 
Celles  de  la  femme  au  contraire  ne  peuvent  être  imputées  à  charge 
à  cette  communauté,  à  moins  qu'elles  aient  été  contractées  avec 
l'autorisation  du  mari  (3j,  ou  en  vertu  du  mandat  tacite,  pour  les 

(i)  Tro]ilong,  n"  iSai. 
(3)  Hodiùrc  cl  Ponl,  I,  n"  800. 

(3)  L'autorlsilion  marilalc  élanl  nécessaire  à  la  femme  pour  exercer  le  com- 
merce, les  (Iclles  qu'elle  fait  à  ^occ^^ion  de  ce  commerce  boiil  comimiiigs. 


l)isuins  (lu  iiiciiagc  (article  l'iaO  du  Code  civil).  Lorsque  les  licites 
ont  été  contractées  avec  l'autorisation  de  justice,  elles  reslciil 
propres    à    la    leninic,    sauf  celles    faites  |i<iMr  tirer   le    mari    de 

|iri> lu    |M)nr    l'établissement    des    enfants   communs    en    cas 

d'absence  du  mari  ^article  i  V-';  du  Tode  ci\ilj. 

Telles  sont  les  règles  qui  guu\crncnt  les  produits  du  travail  do 
la  femme  mariée  sous  les  dill'érents  régimes  matrimoniaux.  Deux 
sortes  de  gains,  cependant,  méritent  une  étude  spéciale  à  cause  des 
lois  particulières  qui  les  régissent  :  ce  sont  ceux  qui  découlent  de  la 
[)ropriété  liltérairc  et  artistique,  et  ceux  qui  proviennent  de  l'exercice 
d'un  commerce. 


^Propriété  litlcrairc  cl  arlislit/ue 

A\anl  la  révolution,  la  propriété  littéraire  émanait  d'un  privilège 
du  roi,  mais  elle  a  été  rccduiiuc  d'iiue  façon  générale  par  la  loi  du 
19  janvier  i~\)i-  H  est  hors  de  doute  que,  si  le  droit  a  été  réalisé 
avant  le  mariage,  les  bénéfices  qu'il  donne  tombent  en  communauté 
comme  tous  les  revenus  de  propres.  Il  est  également  incontestable 
que,  si  l'œuvre  n'a  pas  été  publiée,  le  droit  à  cette  publication 
reste  propre  à  l'auteur,  car  c'est  le  droit  de  chacun  sur  sa 
pensée  (il. 

Mais  l'accord  est  moins  unanime  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  le 
droit  de  propriété  de  l'œuvre  publiée  pendant  le  mariage  tombe 
en  communauté,  l  no  [)remièro  opinion  soutient  que,  de  l'avis  de 
tous,    les   produits   retirés   par   l'auleur   de   l'exploitation  de   son 

(2)  Voir  Poltiier,  Commanauté,  n°  682. 


œuvre  étant  roiuimiii<.  on  ne  peut  tloiinor  une  sohilinn  dilVt'ionlc 
J10IH- co  droit  lui-UHMnc  (jni  diil,  ])ai'  consé(|ni'iil,  IoiuIh-i'  aussi 
clans  la  coiniunuauti-  (i).  CiCllo  jiniiniélô.  I)i('n  que  limitée  dans  le 
lenips  par  une  mesure  d'inli'ièl  puhlicn'cn  est  pas  miiiii>uiu'  \éii- 
table  propriété,  forniaiil  un  nieuiiie  ineor|)orel  el  devant  être 
soumise  aux  règles  établies  sur  ces  meubles,  lùitin,  la  loi  du  l 'i 
juillet  iS66  semble  bien  avoir  consacre  celle  manière  de  voir, 
quand  elle  donne  au  conjoint  survivant  la  jouissance  des  droits 
d'auteur  donl  le  défunl  n'a  pas  disposé,  et  cela  «  indépendamment 
des  droits  qui  peuvent  résulter  en  faveur  de  ce  conjoint  du  régime 
de  communauté  (2)  ». 

Sans  doute,  disent  les  partisans  de  la  deuxième  opinion  (o  ,  le 
prix  de  la  vente  du  droit  Ll'anleur  est  inminuii,  mais  ce  dmil  d'au- 
teur reste  propre  tant  tju'il  n'a  pas  été  aliéné.  lïlt  ils  s"a|ipuienl  sur 
le  caractère  particulier  de  celle  prupiii'li'  qui  coiisliliie  un  pii\iiègc 
liiut  spécial  à  l'auteur,  qui  est  pureuienl  lcm|)oraire  et,  à  ce  lilre, 
ne  dilTcre  guère  d'un  privilège  conféré  par  une  loi  positive.  Quant 
à  l'argument  tiré  de  la  loi  de  1866,  les  e\|)ressions  employées  par 
le  législateur  ont  trahi  sa  pensée,  car  il  a  été  dil  et  répété  lors  de 
la  discussion  devant  les  Chambres  que  rien  n'était  changé  i  la 
nature  du  droit  d'auteur  (4).  L'œuvre  est  inséparable  de  son  auteur 

Cl)  En  ce  sens,    .Yiiljr)-  et  Ilau,    \,  p.  284.  —  Dcmolomljc,  1\,  n"  2ïG.  — 
Guillouard,  Contrat  de  mariage,  I,  11"  38r>.  —  Baudrv,  Contrat  de  mariarjc.    Il, 
n''i37(). — -Troplong,  (jmlrut  de  muriaiic,  § 'i33.  —  C  Cass.  ili  uoùl  iSSo.  UuL, 
81,  I,  9.5  et  Sir.,  81,  I.  J.")  et  noie  ilc  M.  I.voii-Cacn. 
(•l)  Loi  du  l'i  juillet  18OO,  art.  I. 

Ç^)  Toullier,  XII,  ]>.  ao.").  —  l'ouillcl,  De  la  proprirlr  litlt'raire  et  artistiijue, 
a'  édition,  p.  2o8  et  suiv.  —  Paris.  .3  avril  188 '(.  Sir.,  8'i,  a,  i  an.  —  Trih.  Seine, 
3  août  18-7  [Le  Droit  du  21  septembre  1877). 

ijx)  Or,  le  décret  de  i^Sio  attribuait,  à  la  mort  de  l'auteur,  le  droit  do  pro- 
priété littéraire  d'abord  et  tout  entier  ii  la  veuve  pemlunt  s.i  \  ie  ;  après  elle  et 
toujours  tout  entier  aux  enfants  de  l'auteur. 


et,  tant  ijii'il  \il,  lui  losli;  iiUaclir'C  |)ar  les  lions  los  plus 
inlimes.  linlin.  lun  oppose  les  inconvénients  et  les  inconséquences 
résiiltatit  (le  la   tlii'niio  (]iii  fait  tomber  ce  droit  en  communauté  : 

I"  A  la  iiiiiil  (io  l'auteur,  son  conjoint  survivant  aurait  droit  à  la 
moitié  du  droit  en  pleine  propriété  et  à  la  moitié  de  l'autre  moitié 
en  usufruit.  C?  droit  se  trouverait  donc,  au  décès  du  siH-\ivant, 
partagé  entre  deux  familles  étrangères  l'une  à  l'autre, 

■2"  Le  mari  de  la  femme  auteur  aurait,  pendant  la  communauté, 
la  libre  disposition  de  l'œuvre;  il  [)oiuiail,  [lar  conséquent,  faire 
des  éditions  nouvelles  sans  consulter  sa  femme  et  iiiriuc  contre  sa 
volonté. 

j"  Si  la  séparation  de  corps  ou  le  divorce  étaient  prononcés, 
l'autciu-  ne  pourrait  conserver  la  propriété  entière  de  son  œuvre. 
(|u'cn  indemnisant  son  conjoint  pour  la  part  qui  lui  revient 


Femme  marchande 


«  La  femme,  nous  dit  l'article  1  du  Code  de  commerce,  ne  peut 
être  marchande  publique  sans  le  consentement  de  son  mail  (  i)  )>. 
Quant  à  la  question  de  savoir  si  l'autorisation  de  justice  pourrait 
suppléer  ici  à  celle  du  mari,  je  renvoie  à  ce  que  j'ai  dit  précédem- 
ment, tout  en  constatant  que  l'article  4  (Code  commerce)  semble 
n'admettre  aucune  exception  à  la  règle  qu'il  formule  (2).  Le  mari 
peut  révoquer  l'autorisation  qu'il  a  déjà  donnée,  sauf  à  la  femme  à 
réclamer  un  délai  pour  terminer  les  opérations  en  cours.   Une 

(1)  N'est  marchande  que  la  femme  qui  exerce  un  commerce  séparé  He  celui 
de  son  mari  (art.  5,  S  s,  C.  Co). 
(j)  Voir  Lvon-Caen,  I,  p.  280. 
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Oj)inion.  qui  ne  iiumquo  pas  île  [larlisans,  soulieul  mrinc 
([u'cllc  a  le  droit  de  recourir  à  la  juslice  pnur  faire  lnuiber  celle 
révocation,  dans  le  cas  où  elle  serait  capricieuse  cl  inopportune. 

Le  mari  doit  donc  autoriser  sa  fennue  ;  mais  celle  autorisation 
peut  n'être  que  tacite  (i),  et  elle  peut  aussi  ne  pas  être  suCfisanle. 
C'est  ainsi  que,  si  l'un  des  époux  ou  tous  les  deux  sont  mineurs, 
on  admet  en  général  qu'il  faut  combiner  les  arliclcs  2  el  '1  tlu  Code 
de  commerce  (2). 

La  femme  marchande  a  des  droits  très  éleiidus  :  elle  peut  s'obli- 
ger pour  tout  ce  qui  concerne  son  négoce,  c'est-à-dire  acheter, 
vendre,  échanger  des  meubles  contre  des  immeubles,  hvpothé- 
quer  (3),  transiger,  et  même  avoir  un  domicile  distinct  de  son 
mari  (/|).  Elle  a  le  dioit  de  iaire  tous  ces  actes,  seule  et  sans 
autorisation,  mais  seulement  en  laiil  qu'ils  se  rapportent  à  son 
commerce.  Toutes  les  sommes  qui  en  proviennent  sont  à  sa  dispo- 
sition, et  elle  peut  les  employer,  comme  I)nn  lui  semble,  dans  l'in- 
térêt de  ses  affaires  commerciales.  Mais  lor.squc  ces  sonnues  sont 
capitalisées  et  ne  sont  plus  employées  dans  le  commerce,  le  mari 
en  reprend  l'adminislralinn,  si  les  dispositions  de  son  conlral  dv 
mariage  le  lui  permettent  (5  .  Quand  sonl-cllcs  capitalisées:'  ("est 

(1)  Par  exemple,  si  la  femme  fait  le  commerce  an  vu  et  au  su  de  son  mari. 

(2)  Voir  Ljon-Caen  et  Renault,  I,  227.  Il  est  gcnéralemcnt  admis  que,  si  le 
mari  est  mineur  et  la  femme  majeure,  l'art.  •.>,.  C.  Co.  ne  s'applique  ])as,  et 
qu'il  faut,  outre  l'autorisation  du  mari,  celle  de  l.n  justice  l'art,  aa'i,  C  civ.).  Il 
faudrait  encore  l'autorisation  de  justice,  si  le  mari  l'Iait  jiourvu  d'un  conseil 
judiciaire  ;  mais  ce  point  est  plus  discuté. 

(."5)  Sans  toutefois  pouvoir  déroger  aux  règles  de  lii  dnliilllr  quiind  il  )  a 
régime  dotal. 

(i)  Lyon-Caen  et  Renault,  I,  237.  —  C.  Cass.,  i:>.  juin  i88.(.  Sir.,  H.\,  i.  ■t^-}. 
C'est  cependant  contesté. 

{'))  Les  produits  du  commerce  de  la  femme  tombant  en  conimunanlé,  les 
créanciers  du  mari  peuvent  exercer  leurs  droits  sur  eux  conjointement  ii  ceux 
de  la  femme. 


li'i  Miir  (nicstioii  iIl' l'ail,  (ju'il  ai)[)ailicnl   aux   Iribuiiaiix   tic   ré^ou- 

il  10. 

Ainsi  la  liinino  inaiiée  est,  relativement  à  l'exercice  de  son  coni- 
incrcc,  assimilée  à  la  fille  ou  à  la  veuve,  et  en  effet,  s'il  en  clail 
autrcmcnl,  les  affaires  lui  seraient  rendues  impossibles.  Cependant, 
il'  Code  a  maintenu  la  nccessilc  du  consentement  du  mari  pour  li' 
cas  où  elle  veut  ester  en  justice,  et  même  une  autorisation  tjéné- 
ralc  serait  nulle  ici  en  vertu  de  l'article  '2  23  (Code  civil)  (i).  Il  est 
vrai  que  les  tribunaux  de  commerce,  s'inspirant  d'une  considéra- 
tion pratique,  autorisent  eux-mêmes,  par  une  décision  fort  contes- 
table 011  tbocirie.  la  fcmiuc  défenderesse  à  plaider,  dans  le  cas  où 
son  mari,  assigné  avec  elle,  ne  se  présente  pas. 

La  .liirisprudcnce  (a),  approuvée  en  cela  par  la  plupart  des 
auteurs,  a  ajouté  une  autre  exception  à  celle  du  code  ;  elle  déclare, 
s'inspirant  uniquement  de  raisons  de  convenance,  que  la  fcmmo 
mariée  ne  peut  pas,  sans  l'autorisation  expresse  de  son  époux, 
former  une  société  comn:erciale  avec  un  tiers. 

Si  l'on  admet  que  la  justice  peut  autoriser  l'épouse  à  exercer  un 
commerce,  il  est  évident  que  le  mari  ne  saurait  être  tenu  des  dettes 
contractées  par  sa  femme  pour  les  besoins  de  ce  commerce,  lors- 
(pi'il  a  refusé  do  l'Iiabililor  à  le  faire.  Mais  le  mari  (]ui  a  autorisé 
sa  femme  est-il  lomi  de  ses  engagements?  (3)  L'article  220.  §  i, 
C.  civ.,  répond  aflirmativemenl  pour  le  régime  de  communauté, 
et  cela,  quelle  que  soit  la  source  de  l'obligation  :  contrat,  quasi- 


(i)  C.  Cass.,  3o  janvier  1S77.  Sir.,  77,  i,  73. 

(a)  C.  Cass.,  9  novembre  1859.  DaL,  60,  i,  87  et  Sir.,  60,  i,  7^.  —  Lvon, 
28 juin  1806.  Dal.,  66,  2,  aa'i,  et  .SiV.,  67,  2,  i')6.  —  Le  Code  italien,  art.  i5 
et  le  Coilc  roumain  sont  aussi  en  ce  sens. 

(3)  Il  va  sans  dire  qu'à  l'égard  de  la  femme  cUe-mènie,  commune  en  Incns, 
ses  obligations  subsistent  niùmc  dans  le  cas  de  renonciation. 
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conlral,  délit  ou  qiiasi-délil.  jHnuMi  que  riMIe  ohlij:alion  ail  ('•lô 
couliacli'o  dans  l'exercice  de  la  profession.  Ko  niaii  cl  la  (iimniu- 
naulé  sont  lonus.  mais  il  scnililc  (|iio  li>  mari  ne  lest  (|ii"cn  laiil 
que  conimim,  en  \erlu  de  l'union  intime  élablie,  quant  aux  dettes, 
entre  son  patrimoine  propre  et  celui  de  la  communauté  (art.  i  '\S!), 
(".ode  civil).  A  la  dissolution  de  cette  conununauté,  il  ne  doit  donc 
[)Ouvoir  être  poursuivi  que  pour  moitié,  si  son  épouse  l'a  ac- 
ceptée (i). 

Dans  le  réprime  sans  coniuuiiiaulé,  connue  dans  le  régime  dotal. 
lu  solution  à  donner  dépend  de  la  qualité  que  l'on  attribue  aux 
produits  du  travail  de  la  femme  mariée.  Si  l'on  pense  que  ce  sont 
de  véritables  fruits  dont  le  mari  devient  propriétaire  à  tilre  d'usu- 
fruitier des  biens  de  son  épouse,  il  est  évident  qu'il  est  tenu  des 
dettes,  puisqu'il  bénéficie  des  gains  (2). 

Si  l'on  décide,  au  contraire,  que  ce  sont  des  revenus  d'une 
nature  particulière  qui  appartiennent  à  celle  qui  les  gagne,  on 
doit  conclure  que  le  mari  ne  répond  p.is  des  dettes  contractées  par 
sa  femme  commerçante  (3).  Cette  dernière  opinion,  outre  les  rai- 
sons que  j'ai  mentionnées  plus  liant,  s'appuie  ici  sur  l'iniquité 
qu'il  y  a  à  faire  courir  à  la  femme  tous  les  risques  de  sa  profession, 
sans  lui  donner  la  moindre  chance  de  gain.  Elle  insiste  également 
sur  un  argument  a  contrario  tiré  de  l'article  5,  C.  Co..  aux 
termes  duquel  la  femme  commerçante  «  oblige  son  mari  s'il  y  a 
communauté  entre  eux  ».  Si  l'on  adopte  cette  manière  de  voir,  on 

(l;  Il  n'en  csl  [)lus  ainsi  dans  l'opinion  rie  M.  Tliallcr,  d"aj)rcs  lequel  la 
femme  représente  son  mari  dans  le  commerce  qu'elle  pratique,  cl  dont  elle 
n'est  que  la  caution.  Le  mari  serait  aussi  commerianl  hii-mcme,  Voir  Tlialler, 
Hevue  critique,  1882,  p.  600. 

(a)  En  ce  sens,  Tlialler.  —  Trib.  Seine,  17  décembre  1869  (/,<•  Droit,  du 
18  décembre  i86g). 

(3)  Ljon-Caen,  p.  a'itj,  n"  aô'i. 
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doit  (Iccidcr  que  \r  niiiil  .1  dinil  si'iilcmriil  :\u\  [HuiliiiU  caiillMlisés 
ilii  iii''guce.  l'iiitiii.  (|ni'lli'  i[iic  siill  rii|iiniori  ailiiplôc.  il  i>l  iiTlaiii 
(liic  l'aiiloiisalinii  (li.iiini'  |iar  Ir  iiiaii  cuiiccde  aux  créaiiciuis  coiii- 
lucriiaiix  Ir  dmit  Av  >:\\--\v  la  |il('iiic  |inipriél6  des  bit-us  de  sa 
Icniiiic. 

Si  eillill  lo>  ('ixiiiv  mil  ad"|i|('' le  r('i;iiiii'  de  M''[)ai'atiiin  de  l)ll■li^.  d 
\a  de  soi  i|iic  le  iiiaii  n'ol  liiiii  eu  lini  dis  di'llcs  dc  sa  coiiipagno 
cuiumoivaiile.  Celle  ci  |iiiililr  scujr  dis  héiiélices,  elle  seule  est 
leiiiie  des  pertes.  Aussi  est-ce  ce  régime  cpiadnpiiiii  piesfpie  loiiles 
les  iemiues  exeieaiit  di'jà  1111  eoiiinicicc  au  iiuniieiil  i\f  jeui- 
mariage. 

Quel  ([lie  siiil  le  régime  adopté,  la  femme  ne  peut  pas  demander 
compte  lies  suninies  abandonnées  an  mari  on  ein])loyé('s  par  elle 
aux  besoins  du  ménage.  Qnehiuelois  même,  le  mari  ne  dnmie  son 
autorisation  qu'à  la  condition  que  les  gains  sul)\icnnent  au  moins 
eu  (lartie  à  ces  besoins,  et  cela  pourra  èlrr  ln's  ju-le,  i-ar  si  les 
(\i|)ilau\  em]ilo>és  à  l'achat  ou  à  la  lniuialioii  du  conuuerce  avaieiil 
été  gardés,  leurs  inlérèls  auraieni  subvenu  aux  frais  île  la  maison. 

l'our  ce  qui  esl  du  londs  lui-même,  dans  le  régime  de  comniii- 
n.uilé,  il  est  commun,  ainsi  ijue  les  autres  meubles,  à  moins  dc 
stipulation  contraire,  et  sauf  récompense,  si  les  sommes  qui  y  ont 
été  employées,  ont  été  fournies  par  l'un  des  époux.  Dans  les  autres 
régimes,  il  appartient  à  la  femme. 


CUAPITUE  II 


LOIS    NOUVELLES   EX    I-AVEIR    DE    L  EPOl'SE 


Tels  élaient,  d'après  le  code  chil,  les  droils  rcspeclifs  des  époux 
sur  les  produits  du  travail  de  la  femme  mariée,  lorscpu'.  dans  le 
courant  du  siôcle  dernier,  plusieurs  lois,  dont  le  but  ét;ul  de  favo- 
riser l'épargne  et  la  prévoyance,  sont  venues  accroître  la  capacité 
de  l'épouse. 


Caisses  de  retraites 

Le  premier  acte  législatif,  que  l'un  ait  à  signaler  à  ce  sujet,  date 
du  17  juin  i<S5ocl  j)ortc  sur  les  caisses  de  retraites.  1mi  priiRi[)e, 
le  droit  à  toutes  les  pensions  de  retraites,  dotations,  rentes  acquises, 
tombe  en  communauté  cl  ddil  rire  partagé  avec  la  succession  du 
non  titulaire  si  la  communauté  est  dissoute  par  la  mort  de  ce  der- 
nier, et  avec  le  non  titulaire  lui-même  si  elle  picnd  fin  par  un 
jugement  de  séparation  de  biens. 

.Mais  plusieurs  lois  ont  déclaré  certains  de  ces  droils  inccssiljles 
cl  insaisissables,  en  faisant  ainsi  des  propres,  dont  la  commu- 
nauté ne  touclic  que  les  arrérages.  Ce  sont  les  lois  sur  les  pensions 
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lie  réforme  el  do  loliailes,  sur  les  pensions  de  la  Légion  d" Honneur , 
sur  les  indomiiili's  :u\\  vicliinos  du  coup  d'Klatdu  2  décembre  (loi 
du  .il)  jnillcl  i.SSi\  cl  cnliii  Mil  los  rentes  viagères  de  la  caisse  des 
rclrailcs  pour  la  vieillesse. 

La  loi  (lu  17  juin  iSjo  dcclarf  ([iie  le  versement,  opéré  anté- 
rii'iiremciil  au  mariage,  reste  propre  à  celui  rpii  l'a  fait,  puis  elle 
ajoute,  dans  son  article  1,  que  "  le  versement  fait  pendant  le  ma- 
riage par  l'un  des  deux  conjoints  prolile  séparément  à  cliacuii 
il'eux,  par  moitié  ».  En  d'autres  termes,  le  bénéfice  des  versements 
n'est  pas  coiuinuii  mais  reste  propre  à  ciiacun  des  époux  ;  dès  lors, 
la  rcniinn  a  diuil  à  la  uioilii"  de  la  pension,  même  lorsqu'elle  renonce 
à  la  (•iiiiiiniiiiaiilé.  (Tosl  une  la\oiirqiii  lui  est  accordée  :  l'unique 
motif  qui  ail  pnuSM'  le  législateur  à  la  lui  concéder,  provenait  de 
l'impossibilité  inatérielle  de  faire,  au  décès  de  l'un  des  époux,  un 
calcul  exact  et  même  approximatif  de  réversibilité.  Personne  n'avait 
songé  à  lui  permettre  d'opérer  seule  des  versements,  pour  le  dépôt 
(lesquels  l'autorisation  maritale  lui  était  toujours  nécessaire. 
Cependant  le  §  f\  du  même  article  /|,  prévoyant  le  cas  d'absence  ou 
d'éloignemcnt  de  l'un  des  conjoints  pendant  plus  d'une  année, 
accordail  au  juge  de  paix  la  faculté  d'autoriser  l'autre  à  faire  des 
\crsements  ;\  son  profit  exclusif.  Le  principe  de  rautorisation  était 
donc  toujours  maintenu  pour  la  femme  ;  la  compétence  seule  était 
cliangée,  puisqu'on  de\ait,  en  cas  d'absence,  s'adresser  non  plus 
MU  tiihunal  de  première  instance,  mais  à  la  justice  de  paix,  ce  qui 
est  toujours  plus  facile  et  moins  coûteux.  L'épouse  retirait  encore 
de  la  loi  un  autre  avantage  :  dans  le  cas  où  son  mari  l'avait  aban- 
donnée, elle  pouvait  se  dispenser  de  partager  avec  lui  la  pension 
acquise  par  son  travail,  son  économie  et  sa  prévoyance. 

C'était  un  [ticmierpas  dans  la  voie  des  améliorations,  mais  bien 
faible  cl  bien   lluiiilc.   La   lui   du    20  juillet   186G    sur    la   Caisse 
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nationnlo  îles  rolrailcspour  la  \ieillcsse  fui  plus  {jônérouso.  K'iiilicle 
i3,  après  avoir  reproduit  la  pluparl  ilc^  ilispositiniis  (l(^  l'^iiliclo  '( 
de  la  loi  de  iSjo,  décide,  en  cllrl.  (Lins  son  §  .'i  (|ur  «  les  lemnios 
mariées,  quel  que  soit  le  ré;,^iiue  île  leur  ronlial  de  niariajj'-e,  sont 
admises  à  laire  des  versements  sans  rassislancc  de  leui  luaii  ».  I.a 
femme  peut  donc  soustraire  une  partie  de  ses  gains  à  son  époux, 
puisqu'elle  n'a  qu'à  les  porter  à  la  caisse  dos  reiraites.  La  seule 
condition  est  qu'elle  puisse  les  louriier  ;  la  (]ai>si'  les  recevra 
malgré  les  protestations  du  mari.  C'est  la  déposante  ipii  décide 
également,  seule,  en  opérant  ses  dépôts,  à  cpiel  âge  elle  et  son 
mari  pourront  bénéficier,  et  si  le  versement  est  ell'ictné  à  capital 
aliéné  ou  réservé. 

Ces  lois  n'ont  mallieurensement  pas  prndnil,  poui-  le  (l('\clo|)pc- 
nient  des  caisses  de  retraites.  Ions  les  lésnllils  (pic  Idn  |Min\ail  en 
attendre  (i).  Mais,  si  les  verscmiMits  sont  encore  i)eu  nombreux, 
on  doit  constater  que.  depuis  (picli|uos  années,  il  y  a.  parmi  les 
personnes  mariées,  plus  de  déposants  cbez  les  lémnies  (juc  cliez 
les  hommes,  alors  que,  parmi  les  célibataires,  ceux-ci  font  beau- 
coup plus  de  versements  que  celles-Ia  (2). 


(1)  11  csl  impossible  de  se  rendre  un  compte  exact  des  n'sdttals  produits  par 
ces  lois  quant  aux  femmes  raari('es,  car  les  slatisticpies  un  peu  anciennes  ne 
donnent  aucun  renseignement  à  cet  (igard. 

(2)  En  1899,  sur  100  d(''posanls  mari(js  5i,a  sont  des  feiiinics  cl  f\8,ii  seule- 
ment des  bommcs.  Tandis  (jue,  dans  l'ensendjle  des  d(3posanls,  on  compte 
Gï,8  0/0  hommes  et  87,2  0/0  femmes.  Chose  assez  curieuse,  2)armi  les  veufs 
et  les  divorcés,  il  y  a  77,19  0/0  femmes,  soit  près  des  /|/y.  Dans  l'aniKÎc  1899, 
on  comptait  i  076  femmes  mari(5es  parmi  les  d(;posanls  directs  et  26  93a  parmi 
es  disposants  collectifs,  soit  en  tout  28  008  disposantes  mariô-es. 
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f!iiissi's  d' Kimnjne 


\,(i  premier  cldriiiiiciil  ipliicicl  m'i  Idn  trinive  un  accroissement  de 
<lr(iils  pour  la  l'eninie  mariro,  rolalivcment  aux  Caisses  d'épargne, 
rsl  une  circulaire  niinislérielle  du  '\  juin  nSJy  (i).  L'article  \  cdu- 
servc  intacte  l'autorité  maritale  pour  le  premier  versement  à  effec- 
liier.  en  exigeant  toujours  le  consentement  du  mari.  Mais  elle 
décide  qu'une  fois  ce  premier  versement  opéré,  il  n'est  plus  besoin 
[)our  les  subséquents  d'aucune  autorisation.  liien  plus,  lo  mari  qui 
a  permis  le  premier  dépôt,  ne  peut  plus  s'opposer  à  ce  que  sa 
femme  en  effectue  d'autres.. 

La  circulaire  portait  nn  coup  assez  grave  à  l'autorité  maritale, 
puisqu'elle  rendait  ici  le  mandat  absolument  irrévocable.  Quant  à 
la  nécessité  d'une  [ircniièrc  autorisation,  les  femmes  qui  pré- 
voyaient quelque  résistance  delà  part  de  leurs  maris,  évitaient  toute 
contestation  en  se  faisant  ouvrir  un  livret  en  leur  nom  déjeune 
fdle.  C'était  une  manière  de  faire  très  usitée  en  pratique,  car  les 
employés,  n'ayant  pas  à  se  renseigner  sur  l'état  civil  de  la  dépo- 
sante, ignoraient  le  plus  souvent  sa  qualité  de  femme  mariée  et  ne 
pouvaient  par  conséquent  exiger  le  consentement  de  son  époux. 

La  femme  pouvait,  grâce  à  cette  circulaire,  mettre  en  sûreté  les 
gains  qu'elle  avait  touchés.  Elle  n'avait  même  pas  à  craindre  que 
le  mari,  cxcipant  de  ses  droits  de  chef  de  la  communauté,  vînt 
réclamer,  pour  les  dépenser  ensuite,  les  sommes  qu'elle  avait 
déposées.   En   effet,  dans  une  autre  de  ses  dispositions,  la  même 

(i)  Dal,  58,  3.  9. 
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cu'culairc  (i)  inlerJisait  aux  Caisses  d'en  elïecUier  le  remlioiirse- 
seiuenl  entre  ses  mains,  sans  l'aulorisalicin  île  son  époux,  saiil.  Iiiiii 
onlendii,  son  recours  devant  les  tribunaux .  Mais  la  femme  ne  pou- 
vait pas  davantage  sans  l'assistance  de  son  mari  retirer  les  sommes 
qu'elle  avait  déposées.  Or,  il  est  parfaitement  prouvé  par  l'expé- 
rience, que  les  dépôts  sont  très  rares,  lorscjuc  les  retraits  sont 
impossibles  ou  très  difficiles. 

La  loi  du  9  Avril  1881,  portant  création  d'une  caisse  d'épargne 
postale,  a  fait  un  pas  de  plus  dans  la  matière  qui  nous  occu[)e  (2). 
Son  article  6  §  5  admet,  en  effet,  les  femmes  mariées,  quel  que 
soit  le  régime  de  leur  contrat  de  mariage,  à  se  faire  ouvrir  des  li- 
vrets sans  l'assistance  de  leurs  époux.  C'est  l'abrogation  [uire  et 
simple  de  l'entrave  qu'avait  laissé  subsister  la  circulaire  ministé- 
rielle de  18.37.  Le  même  article  ajoute  qu'  «  elles  pourront  retirer, 
sans  cette  assistance,  les  sommes  inscrites  aux  livrets  ainsi  oiivcrls, 
sauf  opposition  de  la  part  de  leurs  maris  ».  l-lnfin  larliclc  21 
stipule  que  toutes  ces  dispositions  sont  applicables  aux  caisses 
d'épargne  ordinaires. 

Ce  n'est  pas  sans  diflicullcs  qu'a  été  admise  cette  disposition 
relative  à  la  femme  mariée,  car  elle  a  été  vivement  combattue  à  la 
Chambre    et  au  Sénat.  M.  Le  Rover  (3)   s'est  élevé  avec  force 

(l)  .\rt.  29  :  «  ...  Si  un  seul  est  présent,  on  le  fait  signer  cl  l'on  annexe  à 
la  quittance  le  consentement  écrit  et  signé  de  Taulre.  » 

(3)  Entre  temps,  en  i865,  le  conseil  des  directeurs  de  la  caisse  d'épargno  do 
Paris  s'était  occupe  de  la  question  d'autoriser  les  femmes  mariées  h  déposer 
sans  l'assistance  de  leurs  époux.  En  1873,  MM.  Henri  l'ournier,  Eugène  Tallou 
cl  Artliur  de  ChabaudLatour  présentèrent  h  l'Assemblée  nationale  une  propo- 
sition relative  aux  caisses  d'épargne  cl  de  prévoyance,  permettant  aux  femmes 
mariées  n  de  déposer  en  leur  nom  et  de  retirer  tout  ou  partie  dos  dépôts  l^iils 
par  elles,  si  le  mari  n'y  forme  opposition  ».  Cet  article,  adopté  par  le  rappor- 
teur, fui  repoussé  jwr  l'Assemblée. 

(3j  Journal  Offiricl  ilu  '.>(j  mars,  séance  du  Sénat  du  28  mars  1881. 
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contio  ce  paragra{)lio  ([iii  dcvail.  selon  lui.  jjuiisscr  la  t'cmnio  à 
(1  (ipéror  lies  détournements  »  en  lui  l'aisaiil  prendre  «  sur  un 
avoir  i|iii  n'est  pas  le  sien  (ly  »,  et  qui  devait  »  jeter  dans  les  fa- 
milles un  véritable  élément  de  discorde  »,  et  «  enlever  l'adminis- 
tialion  an  mari  ».  Le  législateur  ne  voulait  absolument  pas  loucher 
au  Ccicle  ii\il,  et  il  fallait  lui  montrer  que  la  proposition  n'était 
pas  contraire  ;i  ses  principes  :  MM.  de  Massy  et  Le  Bastard  (2) 
s'ellbrrèreiit  de  le  prou\cr.  D'après  eux,  il  s'agissait,  non 
pas  d'innover,  mais  de  consacrer  une  pratique  suivie  par  les 
Caisses  d'épargne.  En  etl'et.  disait  M.  de  Massy,  quand  les 
femmes  mariées  «  déposent,  on  ne  leur  refuse  pas  leurs  dépôts  et, 
quand  elles  les  retirent,  on  ne  leur  refuse  pas  davantage  leurs  re- 
traits. Le  livret  donne  le  nom  de  la  femme,  mais  il  n'indique  pas 
particulièrement  le  nom  du  mari  n.  l'it  l'bonorable  député  ne  de- 
mandait que  la  consécration  légale  de  cette  pratique,  qui  ne  déro- 
geait en  aucune  façon  aux  règles  de  la  puissance  maritale.  Il  y 
avait  là,  selon  lui,  un  mandat  tacite  absolument  semblable  à  celui 
qui  existe  pour  les  besoins  du  ménage  :  les  droits  du  mari  étaient 
donc  parfaitement  respectés.  Les  Chambres  se  laissèrent  con- 
vaincre et  le  paragraphe  fut  adopté. 

Mais  de  deux  choses  l'une  :  ou  il  y  a  véritablement  mandat  ta- 
cite au  même  degré  que  pour  les  dépenses  du  ménage,  alors 
to\ite  la  discussion  législative  était  inutile,  et  le  §  3  de  l'article  (i  ne 
l'est  pas  moins,  puisqu'il  n'y  a  ici  qu'à  a[H)liquer  le  droit  com- 
mun (3)  ;  ou  bien  il  n'y  a  pas  mandat  tacite,  et  alors  une  brèche 
est  faite  à  l'anlorilé  maritale. 

(i)  Ceci  est  incxacl,  car  t'argenl  de  la  communauté   appartient   aussi   bien  k 
la  femme  qu'au  mari  durant  te  mariage. 
(a)  Journ.  Off ,  39  mars  i88r. 
(3)  Voir  i  ce  sujet,  Plamol,  Revue  critique,  1881,  p.  .'4a. 
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Je  veux  bien  rccoiuiailic  ici  une  siiiiililude  avec  le  inanilat  tacite, 
mais  on  avouera  que.  si  celui  qui  existe  pour  les  dépenses  du  mé- 
nage s'éloigne  beaucoup  du  mandat  ordinaire,  celui  que  l'on  pro- 
pose d'admettre  pour  les  caisses  d'épargne  a  des  règles  bien  dilTé- 
rentes  de  l'un  et  de  l'autre.  C'est  ainsi  que  le  mari  qui  peut, 
difficilement  en  pratique,  il  est  vrai,  mais  enfin  (pii  pciil.  eu  prin- 
cipe, révoquer  le  mandat  relatif  au  ménage,  ne  le  peut  plus  quand 
il  s'agit  d'empcclier  \\n  dépôt  à  la  Caisse  d'épargne.  Une  autre 
dilTérence  a  été  consacrée  par  la  pratique  qui,  s'a|ipuyant  sur  le 
mot  opposition,  mentionné  par  le  même  paragraphe,  exige  une 
véritable  opposition  du  mari  pour  ne  pas  délivrer  ;\  l'épouse  les 
sommes  qu'elle  a  déposées.  Et  celte  opposition,  régulière  en  la 
forme,  doit  être  signifiée  non  pas  au  receveur  des  postes,  mais  à  la 
direction  centrale.  Les  conséquences  de  cette  décision  sont  énormes; 
car  le  mari,  assimilé  à  un  créancier,  devient  un  étranger  pour  les 
Caisses  et  n'usera  que  bien  rarement  d'un  droit  dont  l'exercice 
exige  une  procédure  compliquée  et  coûteuse.  Enfin,  déduisant  les 
conséquences  de  ce  principe,  la  Jurisprudence  assimile,  en  cas 
d'opposition,  ces  Caisses  à  des  tiers  saisis;  ce  qui  fait  que,  alors 
même  qu'il  aura  gain  de  cause  et  sera  autorisé  à  lonchor  le  dépôt 
fait  par  sa  femme,  le  mari  devra  payer  les  frais. 

Dès  lors,  les  Caisses,  certaines  de  ne  pas  être  condamnées  aux 
dépens,  exigent  constamment  une  décision  du  tribunal  pour 
donner  au  mari  opposant  les  sommes  inscrites  sur  le  livret  de  sa 
femme.  Elles  mettent  ainsi  leur  responsabilité  à  couvert,  car  les 
difficultés  de  preuves  à  apporter  par  le  mari  sont  souvent  très 
grandes. 

Un  autre  obstacle,  dont  l'efTel  est  d'entraver  encore  l'action  du 
mari,  provient  de  ce  que  les  Caisses  dTpargne  se  sont  entendues 
entre  elles  pour  décider  de  ne  point  révéler  an  mari  l'existence  du 
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(lr|)ùl  l'ail  |i;u:-M  fiiiiiiie.  Cependant,  Ic  dôcrcl  dn  3i  aûùliS8i, 
article  12,  exige  que,  lorsque  la  l'einme  mariée  »e  (ail  ou  Mi  r  un 
liMel,  elle  déclare  les  noms  el  prénoms  de  son  époux. 

On  aurail  pu  croire,  d'après  l'esprit  de  la  loi  de  1881,  qui 
n'avait  voulu  iliminuer  en  rien  laulorilé  marilalc,  que  le  mari  avait 
le  droit,  conjointement  avec  sa  femme,  de  retirer  les  sommes 
déposées  par  celle-ci.  Mais  c'eût  été  anéantir  presque  complètement 
le  bénéfice  qu'elle  tirait  de  celle  loi  ;  aussi  les  Caisses  exigèrent 
qu'il  apportât,  soit  le  consentement  de  son  épouse,  soit  celui  de  la 
justice  (i).  i;iles  continuèrent,  d'ailleurs,  à  appliquer  la  circulaire 
de  1857  surles  livrets  ouverts  conjointement  aumariet  à  la  femme, 
en  exigeant,  pour  le  retrait  des  sommes  déposées,  la  présence  des 
deux  conjoints  ou  la  signature  de  l'absent. 

Ainsi  le  mari  ne  peut  pas  empêcher  les  dépôts  que  veut  opérer 
son  épouse  et,  s'il  désire,  soit  retirer  lui-même,  soit  l'empêcher  de 
retirer  l'argent  remis  par  elle  aux  Caisses,  il  doit  obtenir  im  juge- 
iiiciil  dont  il  est  certain  par  avance  de  payer  tous  les  frais.  Est-ce 
bien  l'application  des  règles  du  code,  cl  la  puissance  maritale 
est-elle  laissée  absolument  intacte  :'  11  est  [icrmis  d'en  douter. 
Le  résultat  fut  celui  ([u'on  en  devait  attendre  :  les  oppositions 
furent  très  rares,  et,  plus  rares  encore,  celles  qui  aboutirent  à  un 
remboursement  en  faveur  du  mari  (2). 

I^e  législateur  de  1881.  qui  avait  entendu  ne  toucher  en  aucune 
façon  aux  pouvoirs  du  mari,  les  a  donc  amoindris,  ou,  du  moins, 
il  a  permis  aux  Caisses  d'Epargne,  toujours  désireuses  de  sauve- 


(i)  Je  no  crois  pas  qu'il  v  ait  eu  de  décision  judiciaire  à  ce  sujet. 

(i)  De  1882  à  iScj'i,  jjour  la  caisse  nationale  d'épargne,  douze  oppositions 
seulement  aboutirent  à  un  romboursemenl  entre  les  mains  du  mari  seul,  ce 
qui  l'ait  uiio  niONcnnc  de  unjpar  an. 


—  38  — 

garder  leur  rcsponsabililé,  deles  diiniiuierconsidérabloiiuiit.  Celui 
de  189Ô,  au  contraire,  dans  sa  loi  du  in  juillel  sur  les  Caisses 
d'Epargne,  s'est  montré  beaucoup  moins  scrupuleux  dans  ses  in- 
tentions, et  a  voulu  consacrer  législalivemcnt  l'atlilude  passive  des 
Caisses  dans  le  cas  d'opposition  du  mari  (  i).  Son  désir  était  d'ad- 
mettre l'extension  que  la  pratique  avait  accordée  aux  droits  de  la 
femme  mariée,  sans  les  diminuer  en  aucune  façon. 

On  est  cependant  forcé  d'avouer  que  le  résultat  n'a  [las  été  eu 
concordance  parfaite  avec  l'intention  manifestée.  Je  viens  de  mon- 
trer, en  elïct,  que,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1881 ,  il  appartenait  au 
mari  de  faire  lever  l'opposition  qu'il  avait  faite  sur  les  dépôts  de 
sa  compagne,  et  cela  au  moyen  d'un  juiîcniciit.  Or,  si  la  Kà  de 
1895  a  bien  conservé  la  iiécpssili''  du  jngcMiient,  clic  .a  modifié  la 
personne  qui  doit  le  poursuivre  (■>).  Ce  n'est  plus  au  maria  laire 
déclarer  recevable  son  opposition,  mais  à  la  !'(  imn(>  à  la  faire  tom- 
ber. Le  mari  qui  n'agissait  pas,  ne  pouvail  pereexoir  le  moulant  du 
livret  ;  maintenant  la  femme  qui  ne  se  pourvoit  pas  dans  le  délai 
d'un  mois,  s'expose  pai'  le  fait  même  de  son  inaction  à  voir  ses 
économies  disparaître  dans  la  poelie  de  son  conjoint. 

Il  était  à  craindre  que  la  femme,  effrayée  des  longueurs  d'une 
procédure  compliquée,  des  frais  qu'elle  peut  entraîner,  et  peu 
désireuse  de  plaider  avec  son  mari  dont  elle  eût  peut-être  combattu 

(1)  La  Cliambre,  sur  la  iiroposiliuii  ilo  M.  I.avi,  avait  siiji|iiiciii'  dans 
l'art.  16,  S  3,  les  mois  suuf  Oj>imsltion  dr  lu  i  tirl  du  mari.  M.  Oi.iiormaiiilii',  li^ 
rapporteur  au  Scnal,  expliqua  que  cette  suppression  n'im|>liqtiail  pas  que  le 
mari  était  dépourvu  de  tout  droit  d'opposition,  mais  indiquait,  au  contraire, 
qu'on  s'en  rapportait  au  droit  coniuiim.  Néanmoins,  afin  d'éviter  tout  malen- 
tendu CCS  mots  furent  remis  et  volés  avccle  texte  définitif. 

(2)  En  Angleterre  et  en  Australie,  l'opposition  est  adressée  par  écrit  aux  ad- 
nistralcurs  do  la  caisse  ;  ceux  ci  ont  un  pouvoir  discrétioimairc.  En  Viilriclie, 
opposition  du  mari  n'est  pas  admise. 
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l'aclioii  cil  justice,  mais  tju'i'lln  n'osera  allacjutT,  s'absliiil  dans 
l'icsquelous  les  cas,  et  que  son  époux  s'cmpaiàl  alors  de  ses  écono- 
niii's.  On  pouvait  aiis>i  appréhender  que  le  chillre,  jusqu'ici  très 
faible,  des  oppositions  ne  s'élevât  subitement  ;,'r;\cc  à  des  paiements 
fréquents.  Mais  il  a  fallu  compter  avec  les  entraves  que  la  loi  a,  sans 
s'en  douter,  permis  aux  Caisses  d'Epargne  de  susciter  à  l'opposant. 
Celles-ci,  cncirot,  dès  qu'elles  ont  été  averties  par  une  signification 
(le  la  volonté  du  mari  de  toucher  les  économies  de  sa  lemme,  en 
avertissent  cette  dernière  par  lettre  recommandée.  L'épouse  a  un 
mois  pour  se  pourvoir,  ce  (jn'cii  piallipie  clic  no  fait  presqiii" 
jamais.  Le  mari  devrait  donc  être  remboursé  sans  autre  formalité  ; 
mais  l'ailiclr  i ()  /'/;  jinc  porte  qu'il  le  sera  «  si  le  régime  sous 
lequel  il  est  marié  lui  en  donne  le  droit  ».  Or,  c'est  ici  que  les 
Caisses  l'attendent. 

La  loi  avait  omis  de  déterminer  quelles  étaient  les  pièces  et  les 
preuves  permettant  aux  établissements  de  reconnaître  les  droits  du 
mari.  Une  circulaire  ministérielle  du  ■.>o  décembre  iSgS  (i)  a 
comblé  cette  lacime.  En  premier  lieu,  toute  personne  qui  veut 
opérer  un  retrait,  devant  produire  son  livret,  le  mari  lui-même 
sera  forcé  de  présenter  celui  de  sa  femme  pour  en  retirer  le  mon- 
lanl,  tar  ce  li\rot  n'est  ni  perdu,  ni  adiré,  ni  volé  et  l'on  ne  peut, 
[lar  conséquent,  lui  en  donner  un  du[)licata.  La  femme  donc,  pour 
enq)èchcr  son  conjoint  de  toucher  son  argent  et  rendre  l'opposition 
inelllcace,  ou  tout  au  moins  pour  forcer  le  mari  à  agir  lui-même 
en  justice,  n'aura  qu'à  garder  par  devers  elle  son  livret.  Bien  plus, 
elle  pourra  le  brûler,  certaine  d'en  avoir  dans  la  suite  un  duplicata, 
quand  elle  le  demandera. 


(i)  Bulletin  ojficiel  du  ministère  de  l'Intérieur,  1896,  p.  2o3. 


—  'l,>  -- 

Admettons  que,  soit  par  force,  soit  par  ruse,  soit  do  tout  autre 
fa(;un.  le  mari  se  procure  le  livret  de  sa  femme.  La  circulaire  niiiiis 
tériellc  lui  demande  alors  d'établir  son  identité,  en  luonvant  ijii  il 
est  bien  le  mari  de  la  déposante.  Ar  juslilier  du  dinit  ciu'il  lient  de 
son  régime  matrimonial  et,  enfin,  de  montrer  (uril  n'est  sur\iMiii 
entre  lui  et  sa  compagne  ni  divorce,  ni  séparation  de  corps  ou  de 
biens. 

Il  lui  sera  facile  d'établir  son  identité,  sa  qualité  de  mari  et  son 
droit  résultant  du  régime  matrimonial  adopte  ;  il  n'aura  pour  cela 
qu'à  produire  son  acte  et  son  contrat  de  mariage.  S'il  n'a  pas  fait 
de  contrat,  mention  en  est  faite  sur  l'extrait  de  l'acte  de  mariage 
qui  lui  est  délivré  et  son  droit  sera  ainsi  ninslaté.  L'acte  de 
mariage  établira  également  qu'il  n'\  a  pas  ou  cuire  lui  et  sa 
compagne  de  jugement  de  divorce,  puisque  ce  jugement,  pour  être 
valable,  doit  être,  dans  le  délai  de  doux  mois,  transcril  .sui-  le 
registre  de  l'Etat  civil  et  que  menlinii  doit  en  être  faite  en  marge 
de  l'acte  de  mariage  (article  25 1  et  203  du  Code  civil). 

Mais  où  la  difficulté  devient  plus  grande,  c'est  lorsqu'il  s'agit  de 
prouver  qu'il  n'a  été  prononcé  entre  les  époux  ni  séparation  de 
biens,  ni  séparation  de  corps.  La  loi,  en  effet,  n'exige  pas  ici  la 
transcription  comme  pour  le  divorce  et  aucune  personne  n'est  com- 
pétente pour  délivrer  un  certificat  en  cette  matière.  Il  en  résulterait 
donc,  en  pratique,  si  l'on  voulait  s'attacher  à  la  lettre  des  textes, 
une  impossibilité  matérielle  absolue  pour  le  mari  de  faire  celte 
preuve  et,  par  conséquent,  de  se  faire  remettre  le  dépôt  de  sa 
femme  sans  avoir  recours  aux  tribunaux.  Les  Caisses  n'ont  pas  usé 
d'une  telle  rigueur  ;  elles  se  contentent  d'mi  .irlc  de  notoriété 
délivré  [)ar  un  notaire  ;  mais  outre  les  nouveaux  Irais  el 
les  ennuis  qui  résultent  pour  le  mari  do  l'accomplissement  de 
cette  formalité,   il  n'obtiendra    pas  toujours    facilement  un    acte 
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lie  iiii|iirir>l(\  IJi  cll'cl.  le  iKilaiic  (|iii  l'i'l.ililit  riigage  sa  respoiisa- 
l)ilil<',  ce  ([uil  liésilcra  à  taire,  s'il  ne  connaît  pas  bien  (uns 
les  aiilécédcnls  de  son  client.  Il  a,  il  esl  vrai,  son  recours  contre 
les  témoins  (|iii  ont  signe  l'acle.  mais  ce  recours  peut  être  quclque- 
t'iiis  illusoire,  .\iiisi  donc,  alors  mèmc(iuc  le  mari  aura  trouve  deux 
témoins  pour  (cililier  (|ii'ii  n'est  séparé  ni  de  cor[)s  ni  de  l)icns, 
il  pourra  se  heurter  à  un  refus  de  l'officier  ministériel  et,  pour 
surmonter  cette  difficulté,  il  n'a  toujours  qu'un  moyen  :  l'iiiler- 
vcnlion  de  la  justice. 

Lorsqu'il  aura  surmonté  tou.s  ces  obstacles  et  provoqué  tousces  Irai  s. 
alors  seulement  il  pourra  se  présenter  à  la  Caisse  d'Epargne  pour 
l'iuclier  le  montant  du  livret  de  son  épouse.  Encore  ne  sera-l  il  [)as 
toujours  sûr  d'être  payé  de  suite,  car  «  la  caisse  aura  en  outre, 
nous  tlit  la  circulaire  ministérielle  précitée,  ;\  exiger  telles  autres 
justilieatidus  ciiiuiiii'Muentaircs  (|ni  lui  paraîtront  nécessaires  ».  Et 
elle  ne  manquera  pas  de  le  faire  toute  les  fuis  (|u'elie  aura  la  plus 
petite  crainte  de  se  tromper. 

La  loi  de  1895  n'a  donc  fait  que  déplacer  les  iliffieultés  de 
l'opposition,  sans  les  anéantir.  En  principe,  le  mari  n'est  plus 
obligé  d'agir  en  justice  ;  mais,  en  (ait,  il  est  souvent  contraint  de  le 
faire,  s'il  \eul  réus>ir  dans  son  op[)Osition.  S'il  peut  s'en  dispenser, 
il  se  licuile  à  des  furmalllés  et  à  des  frais  ([ui,  \u  la  somme  relali- 
vcment  minime  à  obtenir,  le  décourageront  presque  toujours. 

Si  cependant  l'on  \eiit  comparer  les  résultats  de  la  lui  nuuvylle 
avec  ceux  de  l'ancienne,  relativement  aux  oppositions,  on  s'apereuit 
que  leur  nombre  a  subi  une  augmentation  qui  n'est  pas  négligeable 
et  que  le  mari  s'est  fait  rembourser  plus  souvent  depuis  iSflô. 
Ainsi  en  189/1,  et  c'est  à  peu  près  la  moyenne  des  années  précé- 
dentes, '17  oppositions  ont  été  faites  par  le  mari  à  la  caisse  natio- 
nale ;  en  iSgô,  où  furent  appliquées  successivement  les  deux  lois, 
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ce  chiffi-c  csl  nionlô  à  6?  ;  en  1896  il  clait  de  So,  en  1S97  de  6u, 
en  189S  de  So  et  en  1S99  de  Si.  El  dans  les  caisses  ordinaires,  de 
38  qu'elles  étaient  en  189.'!,  les  oppositions  sont  montées  à  GG 
en  1S99  (i).  Ainsi  leur  nombre  a  presque  doublé  depuis  la  lui 
nouvelle. 

Jetons  maintenant  un  regard  sur  les  remboursenionts  efTectués 
entre  les  mains  du  mari  seul  :  on  voit  que,  jusqu'en  1895,  ;\  la 
caisse  nationale,  un  seul  remboursement  lui  fut  remis  en  moyenne 
par  an  ;  or  en  189,').  3  lui  furent  faits  sans  jugements,  en  1897, 
il  V  en  eût  (5,  et  en  1899  le  cliilïrc  est  monté  à  9  (2). 

Il  est  donc  bien  évident  que,  tout  en  tenant  compte  de  l'augmen- 
tation toujours  croissante  des  livrets  et  de  celle  des  oppositions,  les 
remboursements  entre  les  mains  du  mari  seul  ont  augmente  nota- 
blement et  qu'ils  ont  été  faits  aux  plus  tenaces  el  aux  plus  entre- 
prenants, au  lieu  de  l'être  à  ceux  qui  le  méritaient. 

Puisque  la  femme  a  le  droit  d'opérer  seule  des  retraits,  on  peut 
se  demander  si  elle  conserve  ce  droit  après  la  mort  de  son  con- 
joint (3).  Il  est  à  craindre,  en  effet,  si  on  le  lui  accorde,  que, 
mariée  sous  le  régime  de  communauté,  elle  ne  soil  tentée  de  dissi- 


(i)Ea  189c),  dans  les  caisses  ordinaires,  sur  les  GO  opposants,  19  avaicn 
cu\-niciiie5  un  livret  ;  6  conlreoppositioiis  furent  faites  par  la  femme  ;  un 
rcml>oursement  fui  fait  au  mari  seul  ;  i '1  oppositions  furent  rclirécs  soil 
par  le  mari,  soil  à  la  suite  d'un  arrangcnicnl  entre  les  deux  époux.  Il  reslail 
donc,  au  ,3i  décembre,  5t  oppositions  sans  résultai  parmi  lesquelles  les  six 
ronlre-opposilions.  Enfin,  parmi  les  oppositions  des  années  précédentes,  fi 
rcmhoursemenls  furent  faits  an  mari  seul. 

(2)  Le  nombre  des  conlre-op|K)silions  est,  en  général,  le  même  que  celui  des 
rcmboursenicnU  effectués  au  mari  seul.  .\  la  caisse  nationale,  il  y  en  cul  six, 
en  189-,  et  neuf  en  189g. 

(3)  Dans  le  ras  de  rupture  de  la  communauté  par  la  séparation  de  corps  ou 
le  divorce,  les  tribunaux  donnent  frcqueramenl  à  la  femme  la  pleine  propriété 
de  SCS  dépôts  h  titre  de  pension  alimentaire. 
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iniilcr  aii\  ln'rillns  du  niaii  l'cxislcncc  de  sua  livicl  cl  de  s'en 
ii|i|iiiiliiiii  r\ilii>iM  iiiiwil  le  conicnii.  Cependant  un  avis  du  conseil 
il'l';ial,  poil.uil  1,1  (laie  du  (i  novcnd)ie  i(SS(i,  a  décide'  que  l'i'pousc, 
avant  i(Miii>  M'ulc  ses  l'cononiies  à  la  Caisse  d'épargne,  peut  aussi, 
MKMiir  après  la  mort  de  son  mari,  les  retirer  sans  avoir  besoin 
d'aucune  autorisation  (i):  les  héritiers  ctinservcnt  néanmoins  le 
droit  qu'avait  leur  auteur  de  faire  opposition. 

Les  Caisses  n'ont  pas  entendu  se  ranf,'er  à  cet  avis  cl  ont  e.\iyr 
la  présentation  d'un  certificat  de  propriété  délivré  par  un  notaire. 
La  jurispiudeiice  a  conqilélernciil  approuvé  celle  altitude,  ces 
sommes,  dit-elle,  ne  devant  pas  être  exclues  de  la  licpiidaliou  de  la 
communauté  (2)  ;  ce  serait  d'ailleurs  favoriser  la  femme,  puisque 
le  cerlilical  de  propriété  est  exigé  du  mari  lorstpie  celle-ci  meurt 
la  première.  La  circulaire  ministérielle  du  liO  décembre  iiS()5  a 
confirmé  cette  décision.  Mais,  en  dissimulant  la  mort  de  son  con- 
joinl.  l'épouse  pourra  presque  toujours  se  faire  rembourser. 

Si,  maintenant,  l'on  jette  un  coup  d'œil  sur  les  résultats  pro- 
duits par  l'application  des  lois  de  iScSi  et  i8()5,  on  ne  peut  que 
constater  les  heureux  résultais  (pi'elles  ont  eus  sur  le  dévelojjpe- 
miiil  de  l'épargne  en  général  et,  surtout,  de  l'épargne  de  la  femme 
marié(\ 

En  1881'.,  7.6/iS  livrets  furent  donnés,  par  la  caisse  nationale,  à 
des  femmes  avec  l'assistance  de  leurs  maris,  6138.927  sanscctte  as- 
sistance ;  en  1899  les  chilVres  respectifs  étaient  de  '\ .  1  ua  et  .")G.  1 3.'5, 
c'est-à-dire  (|uc  de  83.58  0/0,  la  proportion  des  déposantes  non 


(i)  Dans  le  cas  où  la  fomnic  a  déposé  avec  l'assistance  de  son  mari,  la  ques- 
tion ne  se  pose  pas,  puisque  les  caisses  d'épargne  exigent  toujuur.v  la  signature 
des  deux  époux  pour  le  rembourscmonl. 

(a)  Trib.  Seine.  11  février  i8g6. 


autorisées  est  passée  à  ()3,i/i  o  b  (^i).  cl  411c  lour  numljio  s'e>l 
accru  c-onsidéiablement. 

En  1882,  on  ne  comptait  que  !\'ô,->'\  loninies  sur  cent  dépo- 
sants et  en  1899  ce  chillre  est  monté  à  '18,72  ;  ainsi  de  i3,52  0/0, 
la  diUéience  en  laveur  des  hommes  est  descendue  à  2,56;  dans 
les  caisses  ordinaires,  pendant  ces  dernières  années,  il  y  a  même 
ou  [>his  de  déposants  parmi  les  femmes  rpic  clio/  les  liouimcs. 
il  est  vrai  que  beaucoup  de  rentières  (2)  se  l'ont  ouvrir  des 
comptes  ;  mais  enfin  les  ouvrières  sont  aussi  fort  nombreuses  (3). 

Les  caisses  dépargne  ne  reçoivent  de  dépôts  que  jusqu'à  con- 
currence de  i.ôoo  francs  (^)  ;  il  fallait  donc,  sous  peine  de  laisser 
la  réforme  inachevée,  permettre  aux  femmes  mariées,  comme  à 
tous  les  autres  déposants  n  dont  le  crédit  sera  de  sonnne  sullisanlc 
pour  acheter  10  francs  de  rente  au  moins  »,  de  ((  l'aire  opérer  cet 
achat  en  titres  nominatifs,  sans  frais,  par  les  soins  de  la  caisse 
d'épargne  (5)  ».  C'est  ce  qu'ont  décidé  les  circulaires  ministé- 
rielles du  28  décembre  1881  et  du  20  décembre  iSyô.  Mais,  ici, 

(i)  Dans  les  caisses  ordinaires,  la  proportion  ol  moins  forlc  :  tUc  u'clait  que 
(Je  64,71  00  en  1899. 

(3)  En  i8gg,  il  y  avait  dans  toutes  les  caisses  109. 4i8  renliùres. 

(3)  Dans  loulcs  les  caisses  d'épargne,  voici  les  proportions  pour  cent  de 
femmes  d'après  les  chiffres  fournis  par  les  statistiques,  pour  les  |irofessions 
principales  :  journaliers  et  ouvriers  agricoles,  87,80  0/0  de  femmes  ;  ouvriers 
d'industrie,  37,770/0;  domestiques,  67,870/0;  employés,  19,82  0/0;  ren- 
tiers, 75,91  0/0  ;  professions  libérales,  81,89  0/0. 

(4)  Art.  4  de  la  loi  du  20  juillet  i8i)ô.  La  loi  de  1881,  art.  8,  fixait  ce  maxi- 
mum à  a. 000  francs. 

(5)  Lois  de  1881,  art.  10  et  de  i8g5,  art.  a.  L'art,  ij  de  la  loi  do  18K1.  (pii 
a  formé  l'art,  'i  d(>  la  loi  de  189."),  décide  que,  lorsque  le  dépôt  u  dépasse  par 
les  versements  et  la  capitalisation  dos  intérêts,  le  cliiffrc  do  u.odo  francs 
(i5oo  francs  depuis  1895),  il  en  sera  donné  avis  par  lettre  chargée.  Si,  dans 
les  trois  mois  qui  suivront  cet  avis,  le  déposant  ti'a  pas  réduit  son  crédit,  il  lui 
sera  acheté  d'olfice  et  sans  frais,  30  francs  de  rente  sur  l'Etat.  ». 
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1.1  ca|)acité  de  la  ranime  i;.>t  limilée  an  seul  aclial  de  tilros  ;  la  loi  ne 
|inili''^'c  (hmr  plus  la  l'cmiiie  une  luis  qu'elle  a  oblenii  los  litres  ilc 
renies,  el  ii'  niaii  i-e|irpntl  siu'  eux  tnus  ses  droits  de  chef,  absolu- 
ment couinie  sur  les  autres  meubles  de  la  communauté.  C'est  donc 
à  lui  f[n'il  appartient  de  les  vendre  ou  de  les  transférer  et,  en  prin- 
ripe,  il  [»'iil  le  faire  seul.  Je  dis  en  principe,  parce  que,  en  pra- 
li(|ue,  les  agents  de  change  (i)  exigent  lasscntiment  de  la  femme 
et  ne  cèdent  que  lorsque  la  justice  a  reconnu  les  droits  du  mari  ; 
si  la  femme  refuse  son  consentement,  celui  ci  sera  donc  forcé  de 
recourir  aux  tribunaux,  ce  qui  l'arrêtera  bien  souvent.  On  peut 
donc  (lire  (jLi'eii  fait,  le  mari  ne  peut  disposer  des  rentes  obtenues 
par  son  épouse  à  la  caisse  d'épargne,  qu'avec  le  consentement  de 
celle-ci  ou  l'homologation  du  tribunal  (2). 


Sociétés  de  Secours  Mutuels 


La  femme  mariée  peut  également  se  passer  de  l'autorisation  ma- 
ritale, pour  faire  partie  des  sociétés  de  secours  mutuels  ou  même 


(1  I  Voir  ce  qui  est  «lit  plus  liant,  p.  i  j.  t^c  trésor  se  refuse,  en  efict,  à  rece- 
voir en  communication  l'acte  ou  le  contrat  de  mariage  ;  il  exige  que  tout  titu- 
laire signe  le  bordcroiu  de  transfert  par  l'intermédiaire  de  l'agent  de  change. 
Or,  celui-ci,  h  défaut  de  la  signature  de  la  femme,  exige  un  certificat  de  pro- 
priété, établissant  que  la  rente  appartient -à  la  communauté,  et  que  par  suite 
le  mari  peut  la  vendre. 

(1;  On  doit  constater  que  les  déposants,  tant  lionimes  que  femmes,  usent 
assez  rarement  du  privilège  d'acquérir  des  titres  nominatifs  avec  leurs  dépôts 
aux  caisses  d'épargne. 
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pour  en  crt'or.  C'esl  ce  qui  ;i  ili'i-idi'  l'niliL-le  3.  §  2.  de  la  lui  iln 
I"  avril  iSi)S.  Mais.  ici.  les  résultats  ont  T'Ié  boaucouj)  moins 
brillants  que  ceux  produits  par  la  loi  do  1S81  sur  les  caisses 
d'épargne.  On  a  constaté,  en  elTet,  que  les  femmes  ont  une  sorte  de 
répulsion  instinctive  pour  les  associations.  Elles  ont  quantité  de 
raisons  pour  n'en  point  l'aire  partie  (1);  les  unes  refusent  de  se 
faire  inscrire,  parce  que  la  vice-présidente  est  une  rien  du  tout; 
d'autres,  parce  que  la  secrétaire  n'est  pas  assez  dévoie  ;  d'antres 
parce  que  le  mari  ne  \cul  pas;  d'autres  enfin,  et  c'est  la  plu- 
part, parce  que  cela  ne  sert  à  rien  (2). 


Saisie-Arirt 

D'après  le  Code  civil,  les  salaires  de  chacun  des  époux  répon- 
dent solidairement  de  toutes  les  dépenses  du  mari  et  de  celles  que 
fait  la  femme  en  vertu  d'un  mandat  tacite  ou  exprès.  11  en  résultait 
donc  que  le  mari  pouvait,  par  ses  dettes,  empêcher  la  femme  de 
toucher  ses  salaires,  sur  lesquels  les  créanciers  pouvaient  opérer 
des  saisies-arrêts. 

La  loi  du  12  janvier  iSgS  a  réformé  un  peu  cet  état  de  chose, 


(i)  Voir  Bonncvay,  Les  ouvrières  lyonnaises  travaillant  à  domicile,  qui  noie 
qu'en  i8(jG,  sur  290  sociétés  de  secours  mutuels  existant  dans  le  Iltiùnc,  7  seu- 
lement sont  composées  de  femmes. 

(2)  Je  n'ai  pas  pu  me  procurer  la  statistique  du  personnel  des  sociétés  de 
secours  mutuels  depuis  1898  ;  en  1897,  on  comptait  1 1.355  sociétés  de  secours 
mutuels  dont  2.741  mixtes  et  '1 1  '  de  femmes  ;  gi.383  hommes  y  sont  entrés 
comme  mcmljres  participants  et  seulement  3a.33'i  femmes.  En  1897,  dans  les 
sociétés  approuvées,  il  y  avait  940.092  hommes  cl  2o5.8i  i  femmes  ;  et  dans  les 
sociétés  autorisées,  286.521  hommes  contre  44.793  femmes. 
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m;ils  trunc  iiiunièrc  fort  iiidireclc.  Lllc  décide,  dans  son  arliclo  i, 
i|iio  les  salaires  des  otiviiiMS  ri  gens  de  service,  de  nièine  que  les 
liailonicnls  inférieurs  à  u.ooo  francs  par  an,  ne  ^ont  saisissables 
cjne  JMS([irà  concurrence  di'  un  illxirinf  ;  l'article  2  ajoiilc  ([ii'ils 
III'  peuvent  être  cédés  que  pour  un  autre  ilixièiuc. 

Le  principe  est  donc  maintenu  :  les  ;,'ains  d'un  époux  répondent 
toujours  des  dettes  de  son  conjoint,  mais  ils  ne  peuvent  plus  être 
saisis  que  par  dixième,  ce  qui  permet  d'apporter  toujours  du  pain 
à  la  maison. 

Si  la  loi  s'en  était  Umiuc  là.  sa  disposition  .iinait  [)u  parfois 
tourner  au  préjudice  di'  la  icuuno  mariée.  Je  suppose,  en  cH'ct.  le 
cas  d'abandnii  p;u-  le  mari  :  elle  a  droit  à  des  alinienls.  niais  elle 
n'aurait  pu  obtenir,  pour  se  les  procurer,  (|u'iiiic  retenue  d'un 
dixième  sur  les  gains  de  son  conjoint,  ce  qui  aurait  été  presque 
tiiujours  insuffisant.  Le  législateur  de  189.'}  a  évité  cet  inconvé- 
nient en  stipulant,  dans  son  article  \\,  que  u  les  cessions  et  saisies, 
faites  pour  le  paiement  des  dettes  alimentaires,  prévues  par  les  ar- 
ticles 30,'5,  2o5,  206,  207,  21/i  et  349  du  Code  civil,  ne  sont  pas 
soumises  aux  restrictions  qui  précèdent  ». 

Mallioureuscment  cette  loi,  excellente  dans  son  but,  a  mécon- 
tenté à  peu  pi'ès  loul  le  monde.  Une  enquête,  ouverte  par  les  soins 
du  gouvernement  dans  les  établissements  industriels  et  commer- 
ciaux, a  réuni  8^9  réponses,  sur  lesquelles  4i2  ont  été  en  faveur 
du  [)rincipe  de  l'insaisissabilité,  3(58  contre  ce  principe,  et  (iç)  seu- 
lement en  faveur  de  la  loi  de  189.')  (iV 

On  peut  être  étonné,  au  premier  abord,  de  voir  le  peu  de  succès 
recueilli  par  le  principe  de  l'insaisissabilité.  La  raison  en  est  que  le 
crédit  est  forcément  diminué  ;  or  les  classes  pauvres  ont  toujours 

(i)  Office  du  travail,  Saisie-arrêt  sur  les  salaires,  brocli.  in-S.  iSyQ. 
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besoin  ilc  crédit.  Quant  au  peu  de  svnipathic  accordé  h  la  loi.  il 
résulte  de  ce  que,  la  cessibilité  étant  interdite  presque  lolaliinenl, 
les  créanciers  se  sont  montrés  beaucoup  plus  âpres,  et  que  le 
nombre  des  saisies  a  augmenté  dans  des  proportions  énormes.  Or 
les  saisies-arrêts  sont  très  coûteuses  ;  il  y  a  une  disproportion 
excessive  entre  le  chiffre  des  frais  et  le  montant  de  la  detic.  à  tel 
point  ([ue  celui-ci  est  souvent  de  beaucoup  inférieur  à  celui  là. 


CllAl'ITiŒ  III 
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On  a  remarqué  sans  doute  que,  dans  l'étude  des  différents  régi- 
mes matrimoniaux,  je  me  suis  appesanti  sur  la  communauté.  En 
ilTel,  l'arlicie  i^oo,  C.  civ..  nous  dit  (lu'à  défaut  de  contrat  de 
mariage,  ce  régime  gouverne  les  biens  des  époux.  Or,  les  statisti- 
ques nous  prouvent  surabondamment  que  le  nombre  des  conjoints, 
qui,  dans  cette  circonstance,  s'adressent  au  notaire,  est  très  infime 
et  tend  même  à  diminuer  dans  une  notable  proportion.  C'est  ainsi 
que,  en  187.1  et  pendant  les  années  précédentes,  quarante  maria- 
ges sur  cent  environ  ont  été  précédés  d'un  contrat;  en  i884,  on 
n'en  trouve  plus  que  trente-sept,  et  en  iS().'i,  le  chiffre  est  descendu 
à  moins  de  trenle-et-un  ;  enfin,  en  1898  (i).  on  ne  compte  plus 
que  vingt  huit  contrats  sur  cent  mariages. 

Si  l'on  examine  séparément  les  proporlionsdans  la  population  ur- 
baine et  dans  la  population  rurale  (2),  on  voit  que  chez  la  première, 
vingt-deux  et  demi  pour  cent  des  époux,  en  189^,  et  vingt  et 
demi,  en  1898,  ont  procédé  à  la  rédaction  de  conventions  matri- 
moniales, alors  que  l'on  trouve    pour  h\  seconde  trente-cinq   et 

(0  En  1898,  2S7.179  mariages   ont  ité  célcbrés  e.l   80.670  contrats  rédigés, 
(a)  La  population  rurale  se  compose  de  la  population   totale  des   communes 
avant  moins  de  2000  habitants  agglomérés. 
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di'Mii,  en  iSq'i.  cl  licnio  ciiialic  el  demi,  en  1898.  \  Paris,  la 
pioporlion  n'est  guère  que  de  seize  à  dix-sept  pour  cent  cl,  si  dans 
les  quartiers  riches  elle  va  jusqu'à  trente  et  trente  trois,  elle  n'at- 
teint inènie  pas  cinq  dans  les  arrondissements  pauvres,  tels  que 
celui  de  Ménilmontant. 

Pourquoi,  en  effet,  rédiger  un  contrat,  quand  on  n'apporte  en 
dot  rien  autre  chose  que  son  travail  et  sa  bonne  volonté  ?  Ne  vaut-il 
pas  mieux  conserver  les  quelques  écus  que  l'on  a  pu  ramasser  et 
que  n'auront  pas  absorbé  les  dépenses  du  mariage,  pour  subvenir 
au  premier  chômage  ou  à  la  première  maladie,  plutôt  que  de  faire 
un  contrat  après  lequel  ils  seront  passés,  presque  entièrement,  dans 
les  mains  du  notaire?  Et  puis  l'ouvrier,  comme  l'ouvrière,  a  une 
terreur  secrète  des  officiers  ministériels,  et  tous  deux  ignorent  le 
plus  souvent  les  prescriptions  de  la  loi  dont  la  complication  les 
elTraie.  Enfin,  quand  une  jeune  fille  se  marie,  l'aNcnir  n'est-il  pas 
tout  rose  pour  elle  ?  Elle  ne  peut  supposer  que  celui  qu'elle  a  choisi 
va  gaspiller  ses  gains  et  la  faire  souffrir,  et  elle  entend  bien  que 
tout  soit  commun  entre  eux. 

J'ai  dit  qu'aujourd'hui  environ  soixante-dix  mariages  sur  cent 
sont  régis  par  la  communauté  légale,  et  que  dans  les  villes  celte 
proportion  descend  jusqu'à  quatre-vingt.  Si  l'on  supprime  dans 
cette  population  urbaine  les  ménages  de  rentiers  et  ceux  où  le  mari 
exerce  une  profession  libérale  alors  que  les  épouses  ne  travaillent 
presque  jamais  ;  si  l'on  met  de  côté  les  ménages  de  commerçants, 
où  la  femme  aide  son  conjoint  ou  bien  est  mariée  sous  le  régime 
de  séparation  de  biens,  lorsque  son  commerce  est  différent  du  sien, 
on  en  arrive  à  ce  résultat  que  toutes  les  ouvrières,  ou  presque 
toutes,  sont  mariées  sous  le  régime  légal. 

La  proportion  des  personnes  mariées  sout  ce  même  régime  est 
moins  élevée  dans  les  canqjagncs,  parce  qu'il  y  a  beaucoup  de 


|)ctits  proprii'taires,  qui  lonl  un  coiUrat.  dî's  que  leur  avoir  est  de 
quelque  valeur  ;  mais  alors  l'épouse,  faitvaloir  lebien  avec  son  mari 
el  n'exerce  pas  do  travail  s(''[)ar(''.  Si  elle  a  besoin  de  travailler 
au  dehors,  c'est  qu'elle  n'a  pas  do  terre,  pas  d'argent  et,  par  con- 
séquent, elle  n'a  pas  fait  de  contrat. 

Il  reste  cependant  vni  certain  nond)re  de  femmes  qui.  avant  des 
gains  considérables,  font  dresser  un  contrat  avant  leur  mariage, 
par  exemple  les  auteurs,  les  peintres,  les  avocates,  les  médecins, 
les  professeurs,  les  premières  de  quelques  grands  magasins  de  cou- 
ture (i),  ou  certaines  employées.  Ces  personnes  là  auront  donc 
choisi  parmi  les  différents  régimes  matrimoniaux,  mais  la  com- 
munauté d'acquêts  est  de  beaucoup  le  régime  le  plus  admis  par 
les  conjoints  qui  repoussent  la  communauté  légale,  et  alors  les 
gains  de  la  femme  sont  administrés  suivant  les  mêmes  règles  que 
si  elle  n'avait  pas  fait  de  contrat. 

On  a  donc  raison  de  dire  que,  à  pou  près  dans  tous  les  cas  où 
l'épouse  exercera  un  travail  séparé  de  celui  de  son  mari,  elle  sera 
soumise  au  régime  de  comnuinauté  et,  presque  toujours,  i  la  com- 
munauté légale. 

J"ai  montré  quels  sont,  sovis  ce  régime,  les  droits  et  les  pouvoirs 
du  mari  et  quels  sont  aussi  ceux  de  la  fcnniie.  Que  doit-on  en 
penser?  Les  attaques  les  plus  violentes  lui  ont  été  adressées. 
Mme  d'IIéricourt  plaint  le  sort  malheureux  de  la  femme  qui,  [)ar 
son  mariage,  «  cesse  d'être  de  son  pavs,  s'absorbe  corps  et  biens 
dans  un  homme,  obéit  et  suit  comme  un  chien  (2).  »  Puis  elle 
s'écrie  :  «  Je  vois  que  sous  votre  droit  commun  de  la   France,  la 


{i)  Mais  en  gi'iiiral  ollos   n'aiiivont  ;i    celle   situation  qu'à  1111  igo  ilrjîi  rcla- 
livonieiit  avancr,  lorsqu'elles  sont  mariées  on  ne  (loi\enl  plus  se  marier. 
(a)  M""'  il'IIoiicourl,  La  J'einiiic  ojfrancliie,  p.  Gs. 
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femme  est  une  nullilo.  une  cxploil«v.  une  jv\ri;\...  (i).  Dans  le 
mariaiTO.  elle  est  abi»orboo.  mise  à  la  merci  do  si">ii  conjoint ,  ilo- 
pouilKv  de  ses  droiu  maternels...  (aV  Jngèe  faible,  inintelligenle, 
incapable,  quand  il  sagit  de  droits  et  de  fonctions,  elle  est,  par 
une  contradiction  flagrante,  ivpulée  forte,  intelligente,  capable, 
lorsqu'il  s'agit  d'être  punie,  quand,  (die  majeure  ou  veuve,  il  es 
question  de  gouverner  et  de  régir  sa  fortune  (3)  ».  Et  M.  Franck 
conclut  que  «  sous  le  régime  de  communauté,  la  femme  de 
l'ouvrier  est  moins  que  l'esclave  à  Rome  ;  car  l'esclave  iwuvail  y 
acquérir  un  pécule,  tandis  que  la  femme,  à  la  tin  du  \i\'  siècle,  ne 
le  peut  même  pas  en  lîelgique  et  en  France  !  n  (4V 

Il  n'est  pas  nécessaire,  je  crois,  de  s'arrêter  plus  longtemps  à  ces 
attaques  au  moins  éxagiérées  (5),  cl  dont  le  résultat  serait  plutôt 
nuisible  à  la  cause  féministe.  Mais  en  laissant  de  côté  ces  aflTirma- 
isons  beaucoup  trop  vagues  et  trop  violentes  pour  être  prises  en 
considération,  il  n'en  reste  pas  moins  vrai  que  notre  législation  ac- 
txielle,  même  avec  les  lois  qui  sont  venues  la  réformer  à  la  fin  du 
siî>cle  dernier,  est  encore  bien  imparfaite. 

Assurément,  il  est  des  cas.  et  bien  nombreux  fort  heureusement, 
oîi  les  époux  n'auront  lieu  de  se  plaindre  ni  l'un  ni  l'autre.  Quand 
le  mari  use  convenablement  de  ses  droits  et  remplit  bien  ses 
devoirs,  quand  la  femme  est  une  compagne  laborieuse  et  éco- 
nome, ils  ne  trouvent  rien  à  redire  à  nos  lois.  Seulement  il  n'en 
est  pas  toujours  ainsi,  et  le  cas  où  le  mari  est  un  ivrogne  et  un  dé- 
bauché, ou  simplement  un  égoïste  et  un  dépensier,  n'est  certes  pas 

(i)  M°"  d'Hcricourl,  La  femme  affranchie,  p.  -j. 
(»)  M~*  d'Héricourt,  La  Jemme  affranchie,  p.  98. 
(3    M"'  d'Héricourt,  La  femme  affranchie,  p.  pi. 
{i)  Franck,  Les  salaires  de  la  famille  ouvrière,  p.  16. 
(3}  Voir  aussi,  l,acour.  Humanisme  IntégmL 
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un  mythe.  Alors,  les  pouvoirs  que  le  Code  lui  a  donnés,  il  le>  fait 
dégénérer  en  abus  monstrueux  :  à  sa  femme  qui  veut  prolester,  il 
répond  :  «  c'est  mon  droit  ■>,  et  la  malheureuse  n'a  d'autre  res- 
source que  de  demander  la  séparation  de  biens.  Or,  demandç-l-i:>n 
simplement  la  séj)aralion  de  biens  dans  les  ménages  pau>res?  Non, 
on  va  directement  à  la  séparation  de  corps  ou  plutôt  au  divorce, 
car,  dans  le  milieu  travailleur  et  ouvTÏer,  la  situation  ne  serait 
plus  tenabic  pour  la  femme  qui  aurait  obtenu  la  dissolution  de  In 
communauté.  C'est  donc  l'union  rompue,  c'est  la  lassitude  et 
raijareur  mises  dans  l'âme  de  chaque  épous,  c'est  le  dernier  pas  du 
mari  dans  la  débauche  et  c'est  aussi,  souvent,  le  premier  pour  la 
femme.  C'est  enfin,  pour  les  enfants,  le  spectacle  répugnant  de  la 
haine  au  sein  de  la  famille,  souvent  la  misère,  et  quelquefois 
aussi  le  mépris  à  l'égard  de  l'un  des  parents,  quand  ce  n'est  pas  à 
l'égard  de  tous  les  deux. 

La  femme  ne  pourra,  d'ailleurs,  presque  jamais  demander  la 
séparation  ou  le  divorce  sans  le  secours  de  l'assistance  judiciaire  ; 
mais,  alors  même  qu'elle  l'aura  obtenu,  il  y  a  encore  «  une  série 
de  démarches,  de  pertes  de  temps  et  d'argent,  des  interruptions  de 
travail,  des  délais  pendant  lesquels  elle  est  exposée  à  toutes  les  pri- 
vations et  aux  mauvais  traitements  de  son  mari  n  (i). 

Les  auteurs  se  sont  plu,  à  l'envi,  à  faire  ressortir  toutes  les  ini- 
quités qfie  peut  commettre  le  mari  sans  outrepasser  ses  pouvoirs, 
sans  sortir  des  limites  que  lui  trace  la  loi. 

C'est  ainsi  qu'après  avoir  abandonné  son  domicile,  il  peut  y 
revenir  de  temps  à  autre  chercher  les  économies  que  sa  femme  a 
faites  pendant  son  absence.  Il  reste  encore  dans  son  droit,  lorsqu'il 


(i)  Exposé  des  motifs  de    la   proposition  de  loi   Joardan,  Joam.  Off.,  Doc. 
pari.,  Chambre,  aimée  i8^,  p.  ii35,  ann.  8o3. 
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donne  à  tics  étrangeis  les  meubles  de  la  maison  ou  l'argent  ramassé 
soit  par  lui,  soit  par  sa  compagne  ;  à  plus  forte  raison  peut-il 
vendre  les  meubles  conmiuns,  pour,  ensuite,  avec  l'argent  qu'il  en 
retire,  satisfaire  tous  ses  instincts  de  débauche.  ICl  ce  ne  sont  p:is 
là  des  appréhensions  exagérées,  ce  sont  malheureusement,  tro[) 
souvent,  de  tristes  réalités.  M.  Legouvé  necite-t-il  pas  une  pauvre 
femme  habitant  3o,  rue  Saint-Martin,  à  Paris,  dont  le  mari  a\ait 
dévalisé  jusqu'à  cinq  fois  la  chambre  ?  Il  purtail  le  niiil)ilirr  dans 
le  logement  de  la  femme  avec  laquelle  il  \ivail.  et  disparaissait 
ensuite  le  temps  nécessaire  à  son  épouse  légitime  pour  amasser 
péniblement  de  quoi  remeubler  sa  mansarde.  Et  «  chose  triste  à 
dire,  plus  la  femme  a  d'enfants,  plus  elle  court  le  risque  d'èlic 
délaissée  par  son  mari  ( i )  ». 

J'ai  dit  plus  haut  que  le  mari  pouvait  aussi  interdire  aux  maîtres 
et  aux  patrons  de  paver  à  sa  femme  les  salaires  qu'elle  a  pu  gagner  ; 
s'il  veut  bien  qu'elle  les  touche  elle-même,  la  Ini  lui  pcniicl 
d'exiger  qu'elle  les  lui  livre  sans  avoir  un  mot  à  dire  sur  leur 
emploi.  Si  elle  résiste,  il  n'a  qu'à  faire  des  dettes  cl  les  créanciers 
s'empareront  du  dixième  de  ses  salaires,  que  la  hn  de  1898  les 
autorise  à  saisir-arrèter. 

En  résumé,  «  si  l'on  suppose  le  mari  débauché,  paresseux,  dis- 
sipateur, la  femme  honnête,  laborieuse,  économe,  les  conséquences 
apparaissent  dans  toute  leur  injustice  :  la  femme  peut  peiner,  éco- 
nomiser pour  arriver  à  soutenir  le  ménage  et  à  élever  ses  enfants  ; 
dévouement  bien  inutile  !  le  mari  est  là,  prêt  à  toucher  le  salaire 
à  mesure  qu'il  est  gagné  et  à  mettre  la  main  sur  les  moindres 
économies,  à  mesure  qu'elles  sont  constituées  (2)  ».  On  a  fait  du 

(1)  Glasso."»,  Le  Code  ciuil  et  la  question  ouvrière,  p.  60. 

(2)  Expose  des  motifs  do  la  proposition  do  loi  Goirand,  Journ.  Off,,  Dnc. 
pari.,  annùc  i8f)i,  p.  ii33,  annexe  801. 
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mari  nn  clicf  irrcspons.ible,  n'ayani  .iiuiiii  compleà  rcndio,  niininc 
n'-paralion  à  spr\ir  pour  les  fraspillagcs  qu'il  viendrait  à  coinmellre. 

11  est  permis  de  se  demander  pourquoi  le  législateur  de  i8o/i 
a  laissé  la  porte  ouverte  à  de  tels  abus,  dont  la  fréquence  aiignienlo 
tous  les  jours,  étant  donné  le  nombre  sans  cesse  croissant  des  tra- 
vailleuses. La  raison  en  est  que  l'industrie  était  alors  très  peu  déM;- 
loppéc  et  ii'iMuployalt  guère  que  des  liomnies,  car  ses  travaux 
étaient  très  pénibles.  Les  femmes  travaillaient  peu  au  dehors  ;  elles 
s'occupaient  dans  leur  ménage,  ou  s'employaient  avec  leurs  maris 
aux  travaux  agricoles.  Aujourd'hui  que  les  machines  ont  diminué 
l'effort  physique  ;\  donner,  que  les  fai)ri(|iies  se  sont  multipliées  et 
que  la  vie  est  devenue  plus  difficile,  les  femmes  se  sont  précipitées 
dans  les  ateliers,  afin  de  contribuer  un  peu  pour  leur  part  au  bien- 
être  de  la  famille. 

I.e  Code  a  été  fait  comme  sont  faites  toutes  les  lois,  d'a|)rès  les 
intérêts  et  les  besoins  de  ce  qui  forme  la  moyenne  de  la  population. 
(I  Cette  moyenne  était  prise  en  180/1  dans  le  milieu  de  la  bourgeoisie, 
des  classes  possédantes.  Or,  aujouniliui.  l'extension  des  catégories 
ouvrières  et  des  familles  à  humble  position  a  complètement  déplacé 
l'axe  autour  duquel  le  Code  doit  évoluer  (i).  » 

Mais  si  le  législateur  de  i8o4  avait  pu  prévoir  le  développement 
de  l'industrie  et  celui  des  gainsde  l'épouse,  de  même  que  les  progrès 
de  l'alcoolisme  et  le  relâchement  des  liens  de  famille,  aurait-il  bien 
modifié  les  droits  qu'il  accorde  respectivement  à  chaque  époux? 
Ce  qui  en  fait  douter,  c'est  l'importance  que  le  premier  consul 
attachait  au  [)rincipo  d'autorité,  c'est  aussi  le  mélange  que  l'on  a 
fait  des  principes  d'incapacité  et  de  subordination,  lorsqu'il  s'est 
agi  de  déterminer  les  conséquences  de  l'autorité  maritale. 

(i)  TiiALLER,  Bcjormc  sociale  du  :"  octobre  1901,  p.  .^66. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  et  même  en  se  plaçant  au  inomcnl  où  le  C.odc 
a  été  rédigé, on  junit  lui  roproclicr  il'aNoii-  laissé  l'épouse  un  |)imi  ivo^) 
dans  l'ombre,  ilc  ne  pas  lui  avoir  accordé  les  droits  que  les  mœurs 
et  les  idées  d'alors  permettaient  di-  lui  concéder.  Beaumarchais 
avait  déjà,  bien  avant  sa  confection,  critiqué  par  la  bouche  de  Mar- 
celine, dans  le  mariage  de  Figaro,  une  législation  où  «  les  femmes, 
traitées  en  mineures  pour  leurs  biens,  étaient  punies  en  majeures 
pour  leurs  fautes  ». 

En  somme,  «  la  loi  française  est  sentimentale...  Elle  voit  dans  le 
mari  le  protecteur,  l'appui  de  la  femme,  elle  suppose  dans  celle 
qui  se  donne  à  lui  la  plus  entière  confiance  el  la  [ilus  justifiée... 
Elle  a  trop  compté,  il  faut  en  convenir,  sur  une  généralisatidu  du 
fait  le  plus  usuel.  Il  résulte  (jue  la  femme  mal  mariée  n'a  ni  leilioil 
ni  le  pouvoir,  alors  même  qu'elle  en  serait  inslruile.  d'enqxVl 
des  mesures  qui  font  tort  à  la  communauté,  tandis  que  le  mari  : 
le  droit  el  le  pouvoir  d'empêcher  chez  sa  femme  des  agissements 
du  même  ordre  (i)  n.  Quant  aux  garanties,  d'ailleurs,  très  insuffi- 
santes, que  la  loi  établit,  elles  sont,  le  plus  souvent,  rendues  illu- 
soires par  le  manque  de  ressources. 

(i;  M™'  LAMi'ÉnitiiE,  Le  rôle  soeial  de  la  femme,  p.  Gi. 
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CIIAIMTBK  IV 


HEFORMES   DIVERSES    PROPOSEES 


S'il  C!<l  bon  de  signaler  les  inconvénients  de  la  législation  ac- 
tuelle, il  est  encore  meilleur  d'en  indiquer  les  remèdes;  c'est  aussi 
ce  que  n'ont  pas  manqué  de  l'aiie  quantité  d'auteurs.  Sans  avoir  la 
prétention  d'examiner  toutes  les  réformes  qui  ont  été  proposées, 
je  vais  essayer  cependant  d'étudier  les  principales,  en  m'cfl'orçant 
d'en  faire  ressortir  les  avantages  comme  aussi  les  désagréments. 


Suppression  de  l'autorité  maritale 

Un  certain  nombre  de  personnes  (i  )  voient  la  source  de  la  défec- 
tuosité de  notre  loi  dans  la  subordination  de  la  femme  au  mari  : 
il  faut  établir  l'égalité  absolue  des  deux  sexes  dans  le  ménage. 
H  Nous  voulons,  dit  M.  Viviani,  que  le  mariage  soit  une  associa- 
tion libre,  où  les  époux  aient  des  droits  égaux  (2)  ».  Il  est  grand 

(i)  Voir  Enfantin,  Religion  sainl-simonnienne ,  Appel  à  la  femme.  Entrelien 
du7  décembre  183S.  —  Pierre  Leroix,  Encyclopédie  nouvelle,  t.  \IV.  Egatilc. 
—  I^con  RiciiET,  République  de  Dieu,  p.  igi.  —  Sécrétas,  La  Jemme  libre. 

(a)  Rapport  au  Congrès  féministe  de  1900.  Cctlo  plirasc  a  clc  soulignée  par 
de  vifs  apptaiidissomcnls.  Voir  La  Fronde  du  10  septembre  1900. 
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temps  de  supprimer  celle  aulorilé,  qui,  selon  la  parole  de  Condor- 
cel.  Il  na  eu  d'aiilie  origine  que  l'abus  de  la  force  ».  Quelques- 
uns  même,  déduisant  toutes  les  conséquences  de  ce  principe, 
veulent  supprimer  'jusqu'aux  résultats  indirects  de  la  subor- 
dination actuelle.  Mme  llubertinc  Auclert  a  émis,  au  congrès  fémi- 
niste de  1900,  le  vœu  que,  «  en  tout  état,  la  femme  garde  sa  natio- 
nalité d'origine,  à  moins  qu'elle  déclare  qu'elle  en  \('nl  adopter  une 
autre  (i)  ».  Au  même  congrès,  la  même  personne  a  protesté  avec 
violence  contre  la  coutume  qui  fait  porter  à  la  femme  le  nom  de 
son  mari,  qui  la  fait  «  estampiller  comme  une  brebis,  sous  le  vo- 
cable de  l'homme  qu'elle  épouse  {2)  »,  cl  l'on  a  formulé  le  désir 
que  la  femme  puisse  avoir  une  résidence  séparée  de  celle  de  son 
mari,  toutes  les  fois  que  bon  lui  semblera  (3). 

Tous  cependant  ne  vont  pas  jusque  là,  et  tous  non  plus  n'ad- 
mettent pas  l'union  libre,  qu'un  certain  nombre  réclame  (4),  el  à 
laquelle  on  devrait  aboutir,  semble-t-il,  si  l'on  suivait  logiquement 
jusqu'au  bout  l'idéal  de  l'égalité  absolue.  La  plupart  se  contentent 
de  demander  cette  égalité  dans  le  ménage,  avec  l'établissement  de 
la  séparation  de  biens  comme  régime  légal.  Quelques  uns  cepen- 
dant désirent  le  maintien  de  la  communauté  ;  ainsi  Laurent  (5), 
reproduisant,  au  moins  quant  au  principe,  l'idée  des  deux  premiers 
projets  de  code  civil  rédigés  par  Gambacérès  (6),  propose,  comme 
régime    de    droit   commim,   la    communauté  de   tous  les   biens 


(i)  La  Fronde  du  10  septembre  1900. 

(2)  Voir  La  Fronde  à\i  11  septembre  1900. 

(3j  Id. 

(4)  Voir  à  ce  sujet  Lacour,  Humanisme  intégral. 

(5)  Lal'remt,  Avant-projet  de  Code  civil,  I,  p.  4^4  et  suiv. 

(6)  Voir  Premier  projet,  art.   ii,  12,   i3.    Deuxième  projet,  titre  VI.  art.  'i\. 
Dans  son  Troisième  projet,  Canbacércs  rétablissait  l'autorité  maritale. 
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inoiil)los  ol  iinnieiil)lcs,  picscnts  cl  fnlms  des  époux.  Crllo  com- 
niiinaulé,  adminisliûo  par  les  deux  époux  conjoiiUcmcnt,  ne  peut 
ùlie  obligée,  ni  par  les  délits,  ni  par  les  quasi  délits  de  l'un  ou  de 
l'autre  (i).  Laurcut  distingue  soigneusement  les  actes  d'adminis- 
tration journalière  et  ceux  d'administration  définitive  :  les  premiers- 
(lr()endance  du  ménage,  doivent  être  faUs  parla  femme,  nnii  plus 
comme  mandataire,  mais  avec  un  pouMiir  propre.  Quant  aux  se- 
conds, ils  ne  ppuviiit  être  accomplis,  de  même  que  les  actes  d'alié- 
nation ou  d'obligation,  qu'avec  le  concours  des  deux  époux  co-pro- 
priétaires  ;  cependant  si  l'un  d'eux  est  dans  l'impossibilité  d'agir, 
l'aulre  administre  seul. 

Les  partisans  de  la  suppression  de  l'autorité  maritale  font  res- 
sortir les  avantages  de  leur  réforme  :  la  femme  a  le  droit  de  dispo- 
ser de  son  salaire  et  de  ses  biens,  sur  lesquels  le  mari  n'a 
aucun  pouvoir;  bien  plus,  c'est  elle  qui  peut  sans  lui.  dépenser 
pour  les  besoins  du  ménage.  Et  en  elTet,  le  mariage  est  une  asso- 
ciation, où,  comme  dans,  les  sociétés  ordinaires,  chaque  associé 
doit  avoir  les  mêmes  pouvoirs. 

Mais  on  oublie  cette  différence  fondamentale,  rpic  l'associé  mé- 
content peut  toujours  se  retirer,  ce  qui  ne  [leut  pas  se  concevoir 
dans  le  niariage,  à  moins  de  donner  la  place  la  plus  large  et  la 
plus  funeste  au  divorce  par  consentement  nuituel.  On  ne  songe  pas 
non  plus  aux  mille  autres  causes  de  dissolution  des  sociétés  :  enfin 
on  ne  se  rend  pas  compte  que  la  société  ordinaire,  constituée  dans 
un  but  spécial,  entre  personnes  qui  se  sont  reconnues  l'une  à 
l'autre  des  aptitudes  particulières  pour  le  genre  d'opérations  qu'il 


(i)  Cela  alioutil  forcément  à  un  déni  de  justice,  car  les  amendes  et  répara- 
tions, ne  pouvant  être  pavées  par  la  communauté,  ne  le  seront  pas  du  tout, 
puisque  ccllcci  a  absorbé  tous  les  biens  des  époux. 
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s'agit  de  filire,  se  sont  choisies  uniquement  à  cause  de  ces  apti- 
tudes et  peuvent  très  facilement  n'avoir  cnlic  elles  île  relations  que 
pour  ces  affaires.  Le  mariage,  au  contraire,  établit  l'union  com- 
plète et  intime  des  deux  personnes  ;  les  intérêts  communs  sont 
multiples,  et  j'imagine  que  l'on  ne  choisit  pas  son  épouse  unique- 
ment en  vue  de  l'administration  des  biens. 

On  a  beau  dire  après  Laurent,  que,  puisqu'il  \  a  union  des 
âmes,  il  y  a  alTcction  et  que  l'affection  rond  l'obéissance  inutile,  il 
n'en  reste  pas  moins  \rai,  ([ue  la  nature  Iniiuainc  n'est  pas  assez 
parfaite  pour  qu'il  n'y  ait  pas  dans  le  ménage  (juniqucs  dissenti- 
ments. S'il  n'y  a  pas  une  volonté  supérieure  à  l'autio  pn\ir  les 
trancher,  ils  passeront  à  l'élal  aigu  et  créeront  entre  les  é|)OU\ 
un  antagonisme  qui  ne  tardera  pas  à  dégénérer  en  iiiiniitié. 
«  Comment  le  mariage  pourra-t-il  subsister,  quand  personnne 
dans  le  ménage  n'aura  le  dernier  mot  ;  quand  deux  époux  seront 
deux  puissances  égales  en  force,  dont  aucune  ne  pourra  con- 
traindre l'autre  (i)  ». 

L'objection  a  été  prévue,  et  voici  comment  .M.  \  i\iaai  y  réponil, 
après  avoir  développé  sa  thèse  :  «  Et  puis,  dit-il,  s'il  y  a  des  con- 
flits, est-ce  (|ne  les  tribunaux  ne  sont  pas  là  [lour  les  trancher  ? 
Est-ce  que  dans  les  sociétés  les  mieux  organisées,  il  n'y  a  pas  de 
conflits  i' Est-ce  que  dans  une  société  commerciale,  de  l'absence 
d'un  associé,  de  sa  résistance  quelquefois  irréfléchie,  ne  naît  pas 
un  préjudice.'*  Alors  ce  sont  les  tribunaux  qui  jugent  »  (s). 

il  n'y  a  pas  d'autre  moyen,  en  effet,  de  trancher  les  difficultés  qui 
peuvent  s'élever.  Mais  que  le  tribunal  saisi  soit,  comme  semblait 
le  vouloir  M.  Viviani,  celui  de  première  instance,  ou  que  ce  soit  la 


(i)  M"'  Barike,  Journal  des  Débats  du  i8  scptonitirc  iSf)'|. 
(a)  Voir  La  Fronde  da  lo  septembre  lyoo. 
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jnstico  Jo  paix,  ;Mn^i  (jiic  le  ilésirc  Lnmonl.  je  ne  crois  pns  son 
iiilervenlion  appoire  à  donner  crcxcollcnts  résultais.  Onlro  (pic  li- 
iiniiilire  dos  cunllils  nôccssilerait  peut-être  la  création  de  justices  et 
di"  juges  supplémentaires,  la  paix  ainsi  imposée  seraient  bien  rare- 
lucnt  de  longue  durée.  Les  jugements  suppriment  la  difficulté  pré" 
snntc,  mais  ne  satisfont  presque  jamais  les  doux  parties  ;  il  y  en  a 
toujours  au  moins  une  qui  n'est  pas  contente,  et  l'arrêt  du  tril)u- 
nal,  loin  de  calmer  son  niccontentcnienl,  ne  fait  souvent  ipio 
l'augmenter.  Aussi  doit-on  écarter  le  plus  possible  l'intervention  de 
la  justice  dans  les  all'aires  du  ménage,  et  ne  l'admettre  que  lorsqu'il 
est  absolument  impossible  de  faire  autrement.  Les  époux  qui 
auraient  usé  une  fois  ou  doux  i\c  ce  rcMnodc.  no  tarderaient  pas  à  y 
avoir  recours  de  nouveau,  mais  cette  fois  pour  demander  au  juge 
de  les  séparer. 

Il  faut  de  toute  nécessité  une  unité  de  direction  dans  la  société 
conjugale,  et  comment  trouver  une  majorité  dans  une  association 
com|ii)sée  seulement  de  doux  personnes.  On  est  forcé  comme  cela 
se  fait  dans  bien  des  assemblées,  de  donner  xoix  prépondérante  au 
président  en  cas  de  partage.  Quel  sera  donc  ici  le  président  ?  Pour 
ceux  qui  admettent  la  supériorité  intellectuelle  do  l'homme,  la 
question,  ne  souIVro  pas  de  difficulté  ;  mais,  même  pour  ceux  qui 
1,1  nient,  ou  qui,  tout  en  l'avoiiant,  préteiuleul  qu'elle  a  sa  cause 
unique  dans  ce  que  les  hommes  ont  toujours  dirigé  les  sociétés  et 
fait  tourner  la  civilisation  à  leur  profit  (i),  la  réponse  doit  être  la 
même.  Sluart-^Iill  prétend  qu'on  ne  peut  connaître  actuellement 
la  nature  de  la  femme,  parce  que  c'est  un   produit  éminemment 


(i)  «  Le  Icmpi'ramenl  actuel  des  femmes,  dil  au  contraire,  M.  Turgeon,  est 
leur  tempôranicnt  nalurcl,  iniisqti'il  a  élu  acquis,  transmis  et  reçu  universelle- 
ment pciulanl  des  siècles  et  des  siècles.  »  Voir  Féminisme  Jrançais,  I,  p.  i53. 
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artificiel,  son  éducation  ainsi  (jno  los  nuinns  et  les  préjuges,  l'oni- 
péchant  do  s'occuper  des  choses  placées  Imrs  de  sa  splièro.  Mais 
même  en  admettant,  comme  il  le  dit,  (pie  les  l'onuius  aiiiil  en  tout 
les  mêmes  aptitudes  que  les  hommes,  senlemcnl  (piOn  ne  les  a  pas 
développées,  il  ne  résulte  pas  moins  (juc,  tant  que  l'éducation  et 
les  mœurs  n'auront  pas  été  réformées,  la  feinnio  devra  laisser  au 
mari  la  voix  prépondérante. 

On  a  discuté  longuement  et  on  discute  encore  sur  la  conforma- 
tion et  le  poids  du  cerveau  de  la  femme  conqiaré  i\  celui  de  l'homme, 
pour  en  déduire  une  égalité  ou  une  infériorité  intellectuelle  (i).  Je 
ne  veux  pas  entrer  dans  ces  raisonnements  et  j'aime  mieux  dire 
avec  M.  Turgeon,  en  me  hasant  exclusivement  sur  les  données  de 
l'expérience,  que  »  la  femme  n'est  ni  inférieure  ni  supérieure  à 
l'homme  ;  elle  n'est  pas  davantage  son  égale,  elle  est  autre...  Con- 
sidérés dans  leur  condition  nonualo  qui  osl  le  mariage,  lliomme  et 
la  femme  n'y  tiennent  point,  de  leur  nature,  mènic  riMc  et  même 
attribution  »  (2). 

La  femme,  en  général  plus  économe,  aime  à  conserver  ;  elle 
s'attache  à  sa  demeure,  se  plaît  à  l'orner  et  a  plus  d'aptitudes  que 
son  mari  pour  l'administration  intérieure  du  ménage.  Mais  elle  a 
moins  d'Initiative  dans  les  desseins,  moins  de  rapidité  dans  les 
décisions  et  moins  de  fermeté  dans  l'action.  Elle  a  plus  de  nerfs  et 
moins  de  sang-froid  ;  les  sentiments  extrêmes  l'allircnt,  «  elle  est 
extrême  en  tout  »,  a  dit  Fénelon,  et  rarement  se  trouve  capable  de 
justice  tranquille  et  impartiale.  La  femme  gardera  souvent  les  hon- 
neurs et  les  réalités  du  pouvoir,  sans  vouloir  en  assumer  les  ennuis 


(i)  Voir  à  ce  sujet  :  Etmix,  I.'cmnnciimtion  tics  femmes,  et  M"'"'  Sciimali.,  Le 
préjuge  de  sexe, 

[•j)  TincEOS,  Féminisme  fraiiçuis,    II,  )i    102. 
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ol  les  cliargcs  ;  clli-  |)uurr;i  conimander  en  fail  dans  la  maison,  mais 
elle  ôvilcra  de  li'  laiie  paraître.  ((  L'Iiumme  le  plu-  uiDdén'-  suiiirri- 
lait  d'une  supériorilé  marquée  chez  sa  femme,  elle  même  on  soiiffri- 
rail  pour  lui.  i'ille  rêve    de  grandir  le  compagrujn  de  sa  vie  »  (i). 

Tout  cela  ne  semble-l-il  pa>  devoir  l'éloigner  d'une  présidence, 
dont  les  résultats  seraient  d'ailleurs  Ijicii  souvent  funestes.  Je  n'en 
veux  pour  preuve,  que  les  cas  où  la  femme  s'approprie  en  fait  l'au- 
torité entière  ;  c'est  alors  «  un  véritable  tyranneau  domestique... 
Un  dirait  un  être  hors  nature,  qui  n'est  [)lus  Madame  et  qui 
n'est  pas  encore  Monsieur  (2). 

Tout,  au  contraire,  indique  que  l'homme  doit  être  le  chef  de 
l'association  conjugale  (.'ii  ;  son  caractère  plus  spéculatif  et  aussi 
plus  décidé,  son  esprit  d'initiative  plus  développé,  sa  force  phy- 
sique même,  réclament  pour  lui  la  première  place.  «  Ce  ne  sont 
pas  les  lois,  a  très  bien  dit  Portails,  c'est  la  nalure  même  qui  a  fail 
la  loi  de  chacun  des  deux  sexes.  La  femme  a  besoin  de  protection, 
parce  qu'elle  est  plus  faible;  l'homme  est  plus  libre,  parce  qu'il  est 
plus  fort.  La  prééminence  de  l'homme  est  indiquée  par  la  cons- 
titution même  de  son  être,  qui  ne  l'assujettit  pas  <"i  autant  de  be- 
soins. L'obéissance  de  la  femme  est  un  hommage  rendu  au  pou- 
voir qui  la  protège,  et  elle  est  une  suite  de  la  société  conjugale, 
qui  ne  pourrait  subsister,  si  l'un  des  deux  l'poux  n'était  subor- 
donné à  l'autre  ». 


(1)  P.  Laffite,  Le  paradoxe  de  Vcgal'Uè,  p.   120. 

(2)  Tiirgcon,  Féminisme  Jrançais,  t.  II,  p.  98. 

(3)  Toutes  les  législations  et  toutes  les  religions  ont  placé  l'homme  à  la  tète 
(le  l'a-socialion  conjugale.  Voir  en  particulier  la  Bible,  Genèse,  II,  18,  24;  III, 
17.  Proverbes  de  Salomon  XXXI  (portrait  de  la  femme  forte)  ;  —  les  Actes  des 
apôires  :  Epitrc  de  saint  Paul  aux  Epliésiens,  V,  23.  Epitre  de  saint  Paul  aux 
Galales,  III,  aC,  2S.  Première  épilre  do  saint  Pierre,  III,  7.  —  Les  Lois  de 
Manoa,  V  si.,  i4G  et  suiv.  ;  IX  si.,  i  et  suiv.  —  Le  Koran,  IV,  38. 
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Cependant  un  certain  nombre  d'autours,  tout  en  reconnaissant 
les  eflels  déplorables  de  la  dualité  et  la  nécessité  de  la  supprimer, 
soulienncnt  qu'il  est  possible  de  l'écarter,  sans  reconnaître  laulo- 
rilé  maritale. 

Sluarl  Mill  (i)  voudrait  que,  de  même  qu'on  doit  laisser  des 
électeurs  choisir  les  candidats  capables  ou  incapables,  de  même  on 
mette  l'homme  et  la  (emme  sur  le  pied  d'égalité,  de  façon  que  les 
facultés  de  chacun  puissent  briller  suivant  leur  perfection  natu- 
relle. Il  est  des  choses,  dit-il,  qui  ne  doivent  relever  que  de  la  vo- 
lonté d'un  seul  ;  mais  il  n'en  résulte  pas  que  celte  volonté  doive 
être  toujours  la  même  ;  le  mode  d'arrangement  naturel  est  le  par- 
tage du  pouvoir  entre  les  deux  associés,  et  cette  division  ne  doit, 
ni  ne  peut  être  préétablie  par  la  loi,  car  elle  dépend  des  capacités 
individuelles.  lUen  n'empêcherait  les  époux  do  l'('lal)lir  eux-mêmes 
avant  le  mariage.  La  décision  réelle  dépendra  donc  des  aptitudes 
relatives,  de  l'âge,  de  la  fourniture  tles  subsistances,  de  l'intelli- 
gence, etc..  Les  parties  s'entendront  toujours  sauf  (piand  le  ma- 
riage sera  une  affaire  manquéc. 

C'est  en  s'inspirant  de  ces  idées  que,  lors  de  la  discussion  du 
Code  civil  allemand,  certains  groupes  féministes  ont  demandé  que 
le  chef  du  ménage  soit  celui  qui  aura  apporté  la  plus  grosse  dot, 
ou  celui  dont  les  gains  constituent  la  ressource  principale  du  mé- 
nage. 

Ces  théories  qui  font  du  mariage  une  association  presque  ex- 
clusivement économique  auraient,  en  pratique,  les  résultats  les  plus 
funestes.  On  voit  mal,  en  effet,  les  futurs  conjoints,  discutant  pied 
à  pied  les  différentes  prérogatives  qu'ils  veulent  s'attribuer,  se  fai- 
sant l'im  à  l'autre  des  concessions  qui  su])posent  une  connaissance 

(i)  Sluarl  Mill,  L'assujeltissement  des  Jemmes,  p.  9G  cl  suiv. 
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de  leurs  caractères  et  ilc  Uurs  tc'iii|)(''ranicnls,  Ijcaiicoini  plus  iii- 
liuic  qu'elle  n'existe  d'ordinaire  avant  le  mariage.  Ces  conventions 
devraient-elles  être  inuuuables?  Si  uni,  (juc  de  difficultés,  quand 
elles  seront  mal  laites  !  Si  non,  il  ol  |irn  pruhaMe  (jue  celui  qui 
se  sera  attribué  la  meilleure  pari  xeuillc  bien  cousenlir  à  changer  ? 
On  puunail  ne  cnnsenlir  aucune  convenliun  a\ai.l  le  mariage, 
ilira-t-(in,  et  la  fain;  a[)rès,  lors((ue  les  époux  se  connaîtront  parfai- 
Irmenl.  Mais  c'est  retoudjer  ilans  les  inconvénients  que  j'ai  signalés 
plus  haut,  c'est  rendre  inévitable  et  fréquente  l'inlervenlion  de  la 
justice.  Quant  à  la  proposition  de  faire  du  chef  de  ménage,  celui 
(pii  aura  les  gains  les  plus  élevés,  c'est  exposer  l'association  à 
changer  de  temps  en  temps  de  direction,  ce  qui  devra  naturellement 
se  produire  lorsque  des  chômages  prolongés  auront  lieu  ;  et,  en 
outre,  ce  n'est  pas  niodilier  beaucoup  la  face  des  choses,  puisque 
plus  de  neuf  fois  sm-  dix  les  salaires  du  mari  sont  supérieurs  à 
ceux  de  la  femme. 


Elablissemcnl  île  lu  St'paralioii  île  hirns  comme  rec/imc  légal 

J'ai  dit  que  presque  tous  les  partisans  de  l'égalité  des  sexes 
dans  le  nn-nage  réclamaient  la  séparation  de  biens  comme  régime 
légal.  D  antres  In  réclament  également  qui  désirent  niainlenir  le 
principe  de  l'autorité  maritale. 

Il  est  assez  curieux  de  constater  en  passant  l'évolution  qui 
s'est  produite  dans  les  idées,  au  cours  dn  siècle  dernier.  Lorsqu'il 
s'est  agi,  dans  la  rédaction  du  Code  civil,  de  déterminer  quel  de- 
vait être  le  régime  légal,  la  communauté  de  meubles  et  d'ac(jnels 

l'cnqjiirta.  I^lle  dut  son  succès  principalement  an    fait   qu'elle- l'Iail 
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admise  dans  le  plus  grand  iioiubie  de  coutumes  cl  en  pailiciilior 
dans  celle  de  Paris,  el  un  peu  aussi  à  sa  Cdnfdrniité  plus  grande 
avec  l'idée  vraie  de  l'union  des  époux. 

Les  Jurisconsultes  du  Midi  et  de  la  Normandie  plaidèrent  en  fa- 
veur du  régime  dotal  ;  quelques  voix  se  firent  entendre  pour  tlé- 
fendre  le  régime  sans  communauté;  quant  à  la  séparation  de  biens, 
il  n'en  fut  pas  question  :  elle  aurait  donné  une  trop  grande  indé 
pendance  à  la  femme  et  cela  n'élait  jias  dans  les  idées  du  ji>ur.  Les 
auteurs  de  la  Révolution  et  en  particulier  Mirabeau  el  Kobespierre 
avaient  combattu  avec  énergie  l'égalité  des  sexes  ;  ils  avaient  pro- 
clamé les  Droits  de  F  Homme,  mais  ils  entendaient  bien  ne  pas  dé- 
créter ceux  de  la  femme. 

Ce  n'est  que  vers  la  deuxième  moitié  du  xix'  siècle,  que  l'idée 
d'établir  la  séparation  de  biens  comme  régime  légal  prit  de  la  con- 
sistance et  devint  assez  en  faveur,  à  mesure  que  le  régime  dotal  et 
celui  sans  communauté  perdaient  leurs  partisans.  Les  principales 
causes  de  cette  évolution  furent,  je  crois,  l'extension  toujours  plus 
grande  de  l'industrie,  l'emploi  de  plus  en  plus  fréquente  des  femmes 
comme  ouvrières  el  lu  hausse  continue  de  leurs  salaires;  ce  fut 
aussi  le  développement  toujours  croissant  de  l'idée  d'égalité,  et 
enfin  l'importance  énorme  prise  par  la  fortune  mobilière  (i).  Tout 
cela  mil  en  pleine  lumière  les  vices  de  la  communauté  :  ils  avaient 
bien  toujours  existes,  mais  ayant  eu  rarement  l'occasion  d'éclater, 
les  avantages  du  système  en  avaient  fait  oublier  les  inconvénients, 
alors  beaucoup  plus  théoriques  que  pratiques.  Mais  lorsque  les 
abus  devinrent  plus  fréquents,  il  fallut  chercher  des  remèdes  :  les 
partisans  d'une  évolution  lente  et  progressive  proposèrent    dos 


(i)  Les  statisticiens   signalent,  en   France,  lao  nillliarils  de  meubles  contre 
100  d'immcublei. 
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ivformes  de  détails;  les  défenseurs  des  moyens  violents,  énerfri- 
((iic>  et  [)ioinpts  réclamèrent  la  séparation  de  biens,  et  ils  le  liimt 
avec  tlautant  plus  d'ardeur,  (|iie  [)liisieurs  états  du  nouveau  cl  do 
l'ancien  continent  adoptèrent  leurs  idées.  Aux  inconvénients  déjà 
énumércs  pour  la  communauté  de  meubles  et  d'acquêts  ils  ajoutent 
(|nr,  dans  toutes  ses  li)rmcs,  la  connnunauté  est  un  régime  com- 
pliqué dans  son  application  coninir  dans  sa  iiipiidalion.  La  loniinc 
risque  toujours,  quelles  que  soient  les  [iiéiaiilions  prises  cl  les 
garanties  obtenues,  de  perdre  sa  fortinie.  Or  le  régime  légal  doit 
être  avant  tout  u  équitable,  simple,  clair,  facile  à  comprendre, 
sans  embùclie  pour  personne  »  (i). 

Ce  sont  bien  là,  dit-on,  les  conditions  que  remplit  le  régime 
de  séparation  de  biens  ;  plus  de  dislinclion  entre  les  meubles  et  les 
immeubles,  plus  de  conqjlications  pour  savoir  ce  qui  est  propre  et 
oc  qui  est  commun,  plus  de  difficultés  pour  établir  les  récompen- 
ses, enfin,  [iliis  de  droits  dill'érenls  sur  trois  masses  de  biens,  dont 
les  époux  ignorent  bien  s(iu\cnl  la  composition.  On  supprime  cet 
administrateur  unique,  dont  la  gestion  est  sans  contrôle,  et  qui 
peut  gaspiller  sans  dilTiculté  les  biens,  les  salaires  et  les  économies 
de  son  épouse. 

\  tout  cela,  on  substitue  deux  masses  bien  distinctes  et  bien 
déterminées,  administrées  cbacune  par  leur  j)ropriétaire.  Celui-ci 
n'a  aucun  compte  à  rendre  à  son  conjoint,  mais  il  verse  simple- 
ment une  somme,  fixée  à  l'avance,  [)our  les  besoins  du  ménage. 
Cliacun  bénéficie  de  sa  bonne  gestion,  et  profite  de  son  travail  ; 
l'activité  et  rcs|iril  iliiiilialiNe  ne  peuvent  qu'y  o'^oIP''-  C'est  le 
système  le  plus  juste,  puisque  cliacnn  leliru  selon  son  mérite. 
Enfin,  selon  l'expression  de  M""  Oddo  Deflou  «  comme  on  n'aura 

(i)  Bridcl,  Le  tirait  des Jcmmcs  et  le  mariage,  p.  •jS. 
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jamais  rien  cnibiouilic.  il  n'y  aura  rien  à  débrouiller  (i)  ».  Si  l'on 
veut  objecter  que  le  génie  tle  noire  pays  est  contraire  à  cette  trans- 
formation, on  opjiose  l'exemple  des  ditTérenles  nations  qui  l'ont 
admise,  et  en  particulier  celui  de  la  Russie,  de  l'Italie  et  de  l'An- 
gleterre, pays  si  différents  de  mœurs,  d'institutions  et  de  climats, 
et  l'on  demande  pourquoi  une  réforme  qui  dormo  d'excellents 
résultats  chez  des  Anglo-Saxons,  des  Slaves  et  des  Latins  devrait  en 
produire  de  mauvais  chez  les  Français. 

J'admets  sans  difïîculté  que  ce  système  est  simple  :  jo  \c  recon- 
nais volontiers  clair  et  facile  à  comprendre.  Quaiil  à  être  sans 
embûche,  cela  me  semble  exagéré.  Je  suppose  que  la  séparation  de 
biens  devienne  le  régime  légal  ;  les  mœurs  seront-elles  changées  ? 
Assurément  non,  et  le  mari  continuera,  comme  par  le  passé,  à 
administrer  la  plupart  du  Iciiips  la  fortune  de  sa  fenmie  avec  la 
sienne  propre  :  la  masse  commune  n'existera  plus  en  principe, 
mais  elle  subsistera  en  fait  pour  toutes  lc>  dépenses  de  la  maison. 
Certainement,  s'écrient  alors  les  partisans  de  la  séparation  de  biens, 
il  en  sera  ainsi  lorsque  les  époux  feront  bon  ménage,  et  l'on  ne 
peut  que  s'en  réjouir;  si,  au  contraire,  ils  ne  s'entendent  pas,  ou 
si  les  capacités  du  mari  comme  administrateur  n'inspirent  pus 
confiance  à  la  femme,  celle-ci  reprendra  l'administration  de  ses 
biens  :  tout  sera  donc  pour  le  mieux. 

Mais  on  oublie  les  tiers,  qui  bien  souvent  seront  sacrifiés,  et,  en 
effet,  celui  qui  prévoit  à  brève  échéance  la  faillite  ou  la  déconfiture, 
a  les  plus  grandes  facilités  pour  faire  passer  ses  titres  au  porteur  à 
sa  femme  ou  pour  lui  en  prendre  avec  le  peu  d'argent  qui  lui  reste. 
Ce  n'est  pas  là  une  crainte  chiinériijue  :  cela  se  fait  sur  une  grande 
échelli'  III  Angletcrie  et  aux  Etats-Unis,  à  tel  point  que  le  parle- 

(l,   M'"'  Oddo  Dcilou,  Itapporl  prcscnlé  au  Congres  jiminisle  de   l'JOO. 
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inoni  .inglais  a  cru  devoir  essayer  de  conjurer  ce  danger  par  iino 
lui  (lui,  iiarail  il,  a  donnô  de  liien  modestes  résultats. 

Le  rcginio  de  séparation  de  biens  n'est  pas  plus  équitable  cpiii 
n'est  sans  ondiùrlie  :  à  rbarun.  dit-on,   l.i  propriété  exclusive  de 
ses  gains  et  de  ses  revenus.  Soit,  mais  supposons  un  ménage  (et  ils 
sont  nondireux),  où  le  mari  travaille  et  gagne  de  bonnes  journées, 
où  la  fenmie  se  consacre  entièrement  aux  soins  de  la  maison  et  à 
l'éducation  des  enfants.  L'homme  par  son  travail,  la  femme  par 
son  économie,  son  ordre  et  son  activité,  arrivent  à  économiser  une 
sonuno  relativement  importante  :  ils  y  auront  donc  contribué  tous 
les  deux,  La  justice  veut  que  la  femme  ait  sa  part  dans  le  pécule 
amassé  ;  la  séparation  de  biens  ne  le  permet  pas  :  l'argent  gagné 
par  riionime  appartient  à  l'homme,  la  femme  n'a  rien  gagné,  par 
conséquent  elle  n'aura  rien.  .\  la  mort  de  l'un  des  époux,  la  liqui- 
dation ne  sera  certes  pas   compliquée  :   le  mari  ou  ses  héritiers 
prendront  tout,  et  la  femme,  si  elle  survit,  n'aura  sur  ses  vieux 
jours,  comme  récompense  du  travail  de  toute  sa  vie  passée,  que  le 
quart  ou  la  moitié  de  l'usufruit  de  cette  fortune,  qu'elle  a  contribué 
à  édifier,  Qu'c^m  n'objecte  pas  que  le  mari  pourra  faire  un  testament  ; 
il  n'y  a  guère  que  les  riches  qui   testent  et  encore  beaucoup  se 
laissoiit-ils    jurjircndre   par  la  wunl  avant  d'avoir  exprimé   leurs 
dernières  volontés.  D'ailleurs,  avant  que  l'usage  s'en  soit  introduit 
dans  les  classes  pauvres,  les  injustices  de  ce  genre  auront  le  temps 
de  se  multiplier.  Une  solution  se  présente,  c'est  de  déclarer  que  la 
femme,  qui  aura  contribué  à  l'cronomie  de  la  fortune,  en  prendra 
une  partie.  On  a,  en  eiïot,  au  congrès  féministe  de  Londres  en  1899 
et  à  celui  de  Paris  en  1900  (1),  exprimé  le  vœu  que  la  femme,  qui 
travaille  sous  la  direction  de  son  mari,  qui  n'exerce  pas  un  com- 

(1)  Voir,  la  Fronde  du  7  septembre  igoo. 


inerce  ou  une  industrie  séparée,  un  ijui  s'occupe  sinipleiueiil  îles 
soins  du  ménage  et  des  enfants.  reçoi\e  un  salaire  des  mains  de 
son  conjoint. 

Mais  il  Y  a  des  bonnes  ménagères  et  il  }■  en  a  aussi  de  niauvais(^s: 
ce  ne  serait  pas,  j'imagine,  une  petite  difficulté,  que  de  classer 
l'épouse  dans  la  première  ou  dans  la  seconde  catégorie,  et  de  fixer 
la  part  qu'elle  a  eue  dans  la  réalisation  des  économies.  Il  en  résulte- 
rait des  complications  autrement  graves,  que  celles  que  l'on 
reproche  à  la  communauté.  Enfin,  n'y  a  t-il  pas  dans  ce  système 
de  paiement,  quelque  chose  d'amoindrissant  et  de  dégradant  |)our 
la  femme,  dont  il  fait  non  plus  la  compagne  du  mari,  mais  sa 
mercenaire. 

.Te  crois  avoir  montré  que  1rs  résultais  piatiques  de  la  substitu- 
tion de  la  séparation  de-  biens  à  la  cnnuimnanlé  seraient  |ilnl.'>l 
mauvais  ;  je  vais  essayer  de  prouver  que  le  principe  n'est  pas 
meilleur.  Je  crois,  en  effet,  avec  Laurent  (i),  que  n  la  séparation 
de  biens  est  en  opposition  avec  la  nature  même  du  mariage  ;  quand 
les  épou\  sont  divisés  d'intérêts,  il  est  à  craindre  que  l'union  des 
âmes  n'en  souffre  »,  J'ajoute  avec  M.  Turgeon  (2)  :  «  Duo  in  nniim  ! 
telle  est  la  perfection  conjugale.  Socialement  parlant,  toute  mesure 
préméditée  qui  s'éloigne  de  ce  but  est  mauvaise,  au  lii-u  (pie  tout 
ce  qui  s'en  rapproche  est  louable.  Présumer  oiilic  époux  la  sépara- 
tion de  biens,  c'est  tourner  le  dosàl'idéal  du  mariage  ».  Les  époux 
n'y  partagent  plus  les  mêmes  chances  de  perles  et  de  gains  ;  ce 
sont  deux  unités  bien  distinctes,  et  on  pourrait  leur  appliquer  ce 
que  Juvénal  disait  des  ménages  de  son  temps,  à  savoir  que  la 
femme  n'est  plus  la  compagne  du  mari  mais  sa  voisine. 


(ly  Laurent,  Avanl-projct  de  révision  du  Code  ciuil,  V,  p.  169. 
(3)  Turgeon,  Féminisme  français. 


Oïl  irprinil  ;"i  (('l.'i.  qu'il  ne  paiMil  [>;is  qnr.  dans  l<^s  im'n.iLri'-; 
fiain.-.iis  (jiii  oui  ndoplé  la  séparalion  de  liions  par  coiiliat  di- 
mariage,  comme  dans  les  pays  qui  en  onl  fait  leur  régime  légal, 
rallcction  entre  éponx  se  soit  rclacliée  ;  on  ajoute  que  les  bons  mé- 
nages n"ont  pas  besoin  de  loi,  mais  seulement  les  mauvais 
C'est  oublier  qu'une  chose  bonne  pour  quelques  personnes  et  dans 
quelques  cas,  peut  être  mauvaise  pour  la  masse  des  autres  et  lors- 
rpTeilc  est  trop  généralisée.  La  loi  doit  être  faite  pour  tout  le  monde  ; 
lorsqu'elle  est  imprévoyante,  elle  induit  en  tentation  les  âmes 
faibles.  Quant  à  l'argument  que  l'on  prétend  tirer  des  législations 
qui  ont  adopli'  la  séparation  de  biens,  il  n'est  pas  très  concluant. 
I']n  clVct.  la  réforme  anglaise  n'a  été  que  la  consécration  législative 
ri  l'rxtcusion  tl'une  [iratiquc  nalinnali'  dr  plus  en  plus  répandue. 
D'ailleurs,  la  réaction  contre  la  puissance  maritale  en  Angleterre  et 
dans  beaucoup  d'endroits  aux  Ktats-l  nis  «  s'explique  par  ce  que 
cette  puissance  avait  d'exliorbitant.  En  outre  la  comnmnauté  de 
biens  n'y  a  jamais  existé  ;  l'affranchissement  de  la  femme  mariée 
s'est,  à  cause  de  cela,  opéré  sans  rien  détruire,  l'-lle  ne  pourrait 
s'effectuer  chez  nous,  qu'en  siqipriuiant  une  force,  la  commu- 
nauté (i)  ».  L'Italie  qui  a\ail  autrefois  le  léginie  dotal,  et  où  la 
comuuuiauté  e-1  presque  inconnue,  n'a  lail  que  conserver  son 
ancien  réi;iuie  légal,  en  le  modifiant  un  piii.  Enfin  il  s'en  faut  de 
beaucoup  que  tous  les  Russes  soient  soumis  à  la  séparation  de 
biens  :  les  paysans  ont  conservé  leurs  anciennes  coutumes  avec  la 
comnuniaulé  des  inuueubles  el  la  séparation  des  meubles,  et  plu- 
sieurs provinces  ont  un  régime  spécial. 

Et  puis  les  résultais  peuvent  ne  se  manifester  que  longtemps 
après  la  réforme,  car  les  modifications  dans  les  mœurs  ne  se  pro- 

(i)  Caiiwès,  Fievue  d'économie  politique,  189^,  p.  23a. 
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diiiscnt  qu'insensiblomcnl.  On  \uil  di'jà  (|uclques  uns  de  ces  irsiil  - 
lais  aux  Etals-Unis,  où  le  mmiveiuenl  féniinisie  a  élé  le  [iliis  ia|iiile 
cl  le  plus  accentué.  D'après  les  auteurs  américains  eux-mêmes, 
l'homme  ne  Irnuve  plus  dans  la  uiaisun,  lorsfpi'il  n'iilie  de  ses 
alTaires,  le  repos  et  lalTection  qu'il  y  recherche  ;  sa  fenimo  se 
dégoûte  de  la  maison,  lui  de  la  famille,  et  il  déserte  le  foyer.  Chez 
les  vieilles  familles  angio  saxonnes,  les  enfants  sont  peu  nombreux  ; 
l'infanticide  est  fréquent  dans  les  classes  élevées.  Bien  des  familles 
cependant  ont  conservé  la  pureté  de  leurs  mœurs,  mais  elles  se 
trouvent  surtout  dans  les  Etats  du  Sud,  où  l'autorité  du  mari  csl 
plus  forte.  Il  y  a  d'ailleurs,  dans  certains  Etats,  une  tendance  à 
revenir  en  arrière  ;  car,  de  l'avis  des  publlcistes,  la  femme  est 
devenue  insupportable  (i).  C'est  ainsi  que  l'Etat  de  New-York  a 
rapporté  une  loi  concédant  aux  ('(Mniiies  les  mêmes  pouvoirs  qu'aux 
maris  sur  les  enfants,  et  que  ]iliisipiirs  nulles  Elats,  qui  avaient 
admis  les  femmes  dans  le  jury,  les  en  ont  ensuite  exclues. 

■le  ne  veux  pas  dire  que  toutes  ces  exagérations  soient  le  lésullat 
de  la  séparation  de  biens  ;  mais  elles  sont  celui  des  idées  et  des 
tendances  qui  l'ont  fait  admettre,  cl  qui  cherchent  à  augmenter  la 
capacité  de  la  femme  au  détriment  de  la  stabilité  et  de  la  force  de  la 
famille.  On  ne  peut  d'ailleurs  argumenter  des  résultats  produits 
par  la  législation  d'un  pays,  pour  en  conclure  qu'ils  doivent  être 
les  mêmes  dans  le  voisin,  car  k  c'est  grand  hasard,  a  dit  Montesquieu, 
si  les  lois  d'une  nation  peuvent,  dans  leur  détail,  con\cnir  à  une 
autre.  » 


(l)  Dans  In  \orlh  Àinriimn  Itrvinn  tic  soplenibrc  iRyo.  O  Fay  .\(laiiis  s'cleva 
avec  énergie  contre  l'iiupolilcssc  des  femmes  aux  Elals-L'nis,  leur  égoisme, 
leurs  allures  déplaisantes.  Dans  une  réplique  qiK;  lui  fil  .\.  CrolFul,  celui-ci 
rc','>nnaîl  l'cxactilude  de  ces  assertions,  en  ajoiilanl  r|iio  les  Européennes 
écliappcnt  à  de  pareils  reproches. 
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Eiilin,  lin   (liTiiicr  iiij,'iiiii('Ml  (|iio  je  Icrai  \:iluir  luiilrc  iMilopliuii 
(11-  la  séparation  de  biens,  c'est  (jiie  le  léf^'iiuc  légal   n'est  iju'iiii  ré- 
gime conveiitiiMiiiel  tacite,  celui  que  les  époiu  sont  prcsnniés  avoir 
cliiiisi,  il  (luit  iliiiii-  n'pdridrc  à  leurs  désirs  secrets,  ne  pas  être  eu 
coiiliadiction  a\ec  leurs  idées,  leurs  haljitudes,  leurs  usages  cl  leuis 
giiùts.  Or,  si  l'iiii  cxauiinc  le  r.iiilral  de  mariage,  on  s'aperçoit  cpu; 
la  s('paratii)ii  est   très  rarement   choisie.    Ce   régime  a  de  sérieux 
a\antages  pour  la  femme  qui,  [)i)urvue  d'une  instruction  suffisante, 
jouissant  d'une  certaine  initiative  et  d'une  grande  activité,  se  trouve 
à  même,  étant  donnée  la  nature  de  ses  affaires,  des'cn occuper  avec 
la  comiiélencc  désirable.  C'est  ce  qui  la  fait  choisir  par  toutes  les 
fenuiies  qui  exercent  un  commerce  a\aiit  leur  mariage,  ou  (jui  ont 
le  désir  d'en  exercer  un  dans  la  suite  ;  mais  elle  n'est  guère  adoptée 
eta\ec  raison  que  par  ces  personnes-là.   En  ctTel,  lorsque  les  anté- 
cédents du   maii    font  supposer  que  le  patrimoine  de  son  épouse 
serait  assez  mal  coudé  entre  ses  mains,   ou    lorsque  cette  épouse, 
ayant    une  fortune  considérable,    ne  veut,  ni  ne  sait  la  gérer,  on 
choisit  bien  plutôt  le  régime  dotal,  qui  oITre  beaucoup  plus  de  ga 
ranlies.   Toutes  les   autres   personnes,  tant  cultivateurs  que  pro- 
priétaires, que  rentiers  et  qu'employés,  auxquelles  on  voit  faire  un 
contrat,  choisissent  de  préférence  la  communauté  plus  ou   moins 
modifiée.  Dans  le  midi  même,  ou  le  régimedolal  est  encore  fort  en 
honneur,    presque    tous    les  futurs    époux    joignent  à  ce  régime 

une  comnuuKuilé   d'acquêts. 

.\insi,  faire  de  la  séparation  de  biens  le  régime  légal  serait  aller 
non  seulement  contre  les  intérêts  de  l'épouse,  mais  encore  contre 
les  mœurs  et  les  tendances  de  la  population.  Ce  serait,  dans  un  cas 
où  l'on  doit  suivre  les  intentions  des  époux,  allerabsolument  contre 
Icius  désirs. 

Pour  toutes  ces  raisons,  la  séparation    de    biens  semble   devoir 
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cire  ccîïrtce  comme  régime  de  droit  commun.  Il  ne  pcul  être  sérieu- 
sement qucslion  d'y  placer  le  régime  dolal  un  celui  sans  ci)nmiu- 
naulé.  11  ne  reste  donc  plus  qu'à  maintenir,  sauf  à  la  modifier  s'il  y 
a  lieu,  la  vieille  communauté,  ce  régime  où  «  tous  ont  en  vue 
l'avantage  de  tous,  parce  que  tous  s'aiment  et  que  tous  oui  |iai  I  au 
bien  commun  'i). 


Systèmes  d'option 

Quelques  personnes  cependant,  reconnaissant  les  avantages  que 
peut  avoir  dans  certains  cas  la  séparation  de  biens  et  ceux 
que  la  communauté  présente  dans  d'autres,  ont  cliercbé  le 
moyen  de  permettre  aux  époux  de  choisir  l'un  ou  l'autre  et  de 
faire  ainsi  un  contrat  de  mariage  sans  notaire  et  sans  frais. 
Puisque  l'oflicier  d'Etat-civil,  lorsqu'il  unit  les  époux,  doit  Ilmu' 
demander  s'ils  ont  fait  un  contrat  relativement  à  leurs  apports 
respectifs,  pourquoi,  dans  la  négative,  ne  pas  lui  l'aire  poser  une 
autre  question  tendant  à  connaître  quel  régime  matrimonial  ils 
désirent?  Le  code  a  réglé  dans  tous  leurs  détails  les  principaux 
régimes  et  M""  Vincent,  avec  beaucoup  d'autres  féministes,  vou- 
drait que  les  conjoints,  en  se  mariant,  soient  forces  de  dire  sous 
lequel  ils  entendent  vivre. 

Ce  serait  assurément  une  excellente  chose,  si  les  époux  avaient 
une  science  juridique  assez  étendue  ;  mais  en  général  ils  n'uni, 
sur  le  Code,  que  des  notions  extrêmement  vagues.  Et  puis, 
s'il  y  en   avait  un  qui  le  connût  bien,    il    serait  trop  tenté  de 

(i)  Lamennais. 


faire  cliuisir  le  k'^miiic  (|iii  lui  est  le  jiliis  luNuiablc.  Cela  lui  Neruil 
ilautant  |ilii>  facile,  (jue  l'aulrc  naiirail  [>lus  à  cùlé  de  lui  le 
notaire  qui.  lois  du  coniral,  est  spécialement  charge  d'éclairer  les 
futurs  ci'iijiiiiil>  sur  les  conséquences  de  leurs  conventions. 

M.  Cauwès  (i)  a  IimI  i)len  compris  (|ue  les  complexités  des 
(lill'ércnts  régimes  rendaient  inqjossiblc  un  choix  fait  eu  pleine 
connaissance  de  cause.  Il  constate,  d'autre  part,  que  la  séparation 
de  biens  judiciaire  est  un  remède  bien  tardif,  et  presque  toujours 
sans  grand  effet,  puisqu'elle  n'arrive  le  plus  souvent  que  lorsque  le 
mal  est  fait.  Cependant,  désireux  de  conserver  la  communauté 
dont  il  est  un  ardent  défenseur,  et  se  plaçant  dans  le  cas  assuré- 
mont  l(^  plus  intéressant,  celui  où  la  feuuue  travaille,  il  |)roposc 
également  une  inter[)eiiatiori  de  loflicicr  d'élat~ei\il  au  niuuienl 
du  mariage.  Mais  ici  la  friniuc  seule  est  interrogée,  et  ou  lui  de- 
mande simplement  si  elle  veut  se  réserver  de  loucher  elK^-mènie 
les  friiilsdc  son  tra\ail  et  en  disposer  .seule  ù  sa  guise.  La  ques- 
tion est  excessivement  simi)lc  :  tout  le  monde  peut  le  comprendre  ; 
on  conserve  ainsi  la  comiiumaMlé  dans  sa  presque  intégrité,  mais, 
respectueux  avant  tout  de  la  volonté  des  parties,  on  permet  à  la 
lemmede  déroger  aux  règles  du  code  sur  les  pouvoirs  du  mari,  et 
cela  d'une  façon  bien  déterminée  à  l'avance,  sans  complications  et 
sans  frais. 

Ce  projet  séduit  beaucoup  au  premier  ai)ord.  aussi  n'esl-il  pas 
étonnant  qu'il  ail  éti''  admis  et  défendu  par  un  certain  nombre 
d'auteurs  cl  d'écii\aius.  Je  ne  crois  pas  cependant  qu'il  soil  appelé 
à  donner  de  bons  résultats;  On  ri.sque  d'abord  de  jeter,  dès  le  pre- 
mier jour  du  mariage,  un  certain  froid  entre  les  époux.  Kn  ell'el, 

(3)  Cauwès,  De  la  protcclion   des   intérêts   cconomiqucs  île   la  Jeininc  mariée. 
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h  coiilral  de  maii;)i;o,  mligô  à  huis  dos  doxanl  (luelqiios  inlimcs, 
est  fait  pour  dûlVndrc  aussi  bien  les  intérêts  do  riioninio  que  ceux 
lie  la  fcnuuc  ;  il  léyle  les  droits  du  conjoint  survivant  au  décès  de 
l'autre  ;  il  établit  l'étendue  et  la  valeur  des  apports  de  chacun,  de. 
Il  est  loin  d'en  être  ainsi  dans  le  contrat  simplifié  de  M.  Cauwès, 
où  la  femme  seule  a  le  droit  de  parler,  et  nniquenienl  >nr  unctjues- 
tion  d'administration,  où  elle  le  fait  en  public  de\aiit  une  assis- 
tance nombreuse,  qui  ne  manquera  pas  do  remarquer  et  de  com- 
menter à  sa  façon  la  marque  de  défiance  jetée  à  la  face  de  l'honime 
par  celle  qu'il  épouse.  Ce  sera  un  affront  pour  lui  et  souvent  une 
critique  de  sa  vie  passée;  pour  éviter  l'un  et  l'autre,  il  s'emploiera 
donc  toujours  à  obtenir  un  vote  de  confiance.  Cela  ne  lui  sera  pas 
très  difficile,  alors  même  qu'il  \  aura  le  moins  de  droits;  caria 
jeune  fille,  au  monicnl  de  son  mariage,  a  presque  toujours  les 
yeux  fermés  sur  les  défauts  de  son  fiancé,  et  si  elle  a  grande  envie 
de  se  marier,  elle  consentira  bien  là-dessus  à  tout  ce  (ju'il  voudra. 
Le  moyen  serait-il  d'ailleurs  très  efficace  1'  .l'ai  liil  que  souvent 
on  connaît  mal  le  fiancé  :  admettons  qu'il  suit  rangé,  économe,  en 
un  mot  qu'il  soit  un  excellent  sujet  ;  rien  ne  prouve  qu'il  le  sera 
toujours,  car  tel  se  conduit  bien  jusqu'à  vingt-cinq  ans  et  au-delà, 
qui  finit  souvent  dans  la  débauche.  Enfin,  quoique  la  question  soit 
simple  et  qu'il  suffise  d"y  répondre  par  un  oui  ou  par  un  non,  je 
suis  persuadé  que  beaucoup  de  jeunes  filles  se  prononceraient  d'une 
façon  évasive  et  obligeraient  ainsi  l'officier  d'état-civil  à  donner 
des  explications  f|ui,  selon  la  manière  dont  elles  seraient  présentées, 
pourraient  décider  l'époux  suivant  les  idées  de  l'olTicier  d'étal  civil, 
plutôt  que  d'après  ses  véritables  intérêts. 

Les  systèmes  d'option  me  semblent  donc  peu  pratiques  et  il  ne 
me  reste  plus  dès  lors  qu'à  étudier  les  différentes  réformes  (]ue  l'on 
propose  d'apporter  à  la  communauté. 


Syslèm,'  '/<•  U.  Tlmllcr 


Et  craboid,  est-il  récllemcntbesoin  de  moJiCer  notre  législation  ? 
M.  Thallor  (i  no  le  pense  pas,  non  que  l'cminent  prufesscnr 
trouve  excelienlc  la  situation  faite  actuellement  à  la  feniniP,  mais, 
parce  qu'il  n'est  nullement  besoin,  à  son  avis,  de  l'intervention  du 
législateur  pour  établir  les  réformes  désirables.  U  suffit  sinqjlemenl 
d'entendre  les  textes  de  loi  très  largement,  au  lieu  de  les  comprendre 
d'une  (a(.on  étroite.  La  jurisprudence,  si  elle  le  voulait  bien,  pourrait 
sans  difl'iiulté  opérer  celte  révolution  :  elle  n'aurait,  pour  accorder 
à  la  femme  mariée  la  libre  disposition  de  son  salaire,  qu'à  décider 
que  (I  toute  mise  en  communauté  ou  toute  concession  de  jouissance 
au  mari,  sous  quelque  régime  que  ce  soit,  est  le  résultat  d'une 
union  faite  par  la  femme  à  son  mari  et  à  la  famille  ».  Puis, 
s'appuyant  sur  la  loi  du  12  janvier  1895,  rendant  les  salaires  et 
petits  traitements  insaisissables  et  incessibles,  sauf  réserve  d'une 
très  faible  portion,  elle  dirait  que  la  femme,  n'ayant  pu  céder  ses 
salaires  à  un  tiers,  a  été  sans  pouvoir  poiu-  les  transmettre  d'avance 
au  chef  de  l'association  dont  elle  dépend,  ou  à  cette  association 
même.  Et  puisque  l'incessibilité  et  l'insaisissabilité  sont  supprimées, 
en  matière  d'aliments,  «  le  mari  pourrait  toujours,  on  cas  de 
nécessité,  exiger  l'alTectation  des  salaires  au  ménage  pour  le  tout 
ou  pour  partie  ». 

Cette  interprétation  me  semble  en  contradiction  avec  l'esprit  du 
code  civil  :  en  oirol.  l'article  1^98    fait  tomber  en  communauté,  et 

(1)  Tlialler,  Réjorme  sociale,  octobre  1901,  p.  '161  et  suivantes. 


—  :^  — 

pic  con«!i'C|ncnt  met  sous  l'iuliiiiiiislratioi)  ilii  mari  les  l)ions  u  jim- 
vciKint  lie  l'iiiiluslrie  l'omiimno  ».  M-  'riiallor  iv[iuik1,  il  esl  \i;ii. 
que  II»  loi  11  poiil  très  bien  viser  les  gains  de  oonuuerce  qui  sont  le 
rapport  d'un  capital  engagé,  non  ceux  du  lra\ad  ».  et  que,  dans  la 
communauté  d'acquêts,  ((  la  pensée  du  code  a  été  d'exclure  les  gains 
manuels,  même  les  gains  d'artisans  cl  ceux  qui  sont  il'ordie  pro- 
fessionnel ».  Je  doute  fort  que  telle  ait  élé  sa  [iciisée,  cl  il  me  paraîl 
évident  que,  dans  la  communauté  légale,  le  code  a  \oulu  com- 
prendre les  gains  de  l'épouse.  Or,  ce  qui  a  été  décidé  par  une  loi 
ne  peut  être  abrogé  que  par  une  autre  loi. 

Quoiqu'il  en  soit,  admettons  que  la  communauté  soit  créancière 
de  la  fcnune  pour  la  jouissance  de  ses  biens,  que  la  loi  de  1896, 
en  déclarant  incessibles  et  insaisissables  les  petits  salaires  et  traite- 
ments, ait  compris  la  commtmaulé  parmi  les  créanciers,  (ce  à  quoi 
le  législateur  n'a  cerlaineuicnl  pas  songé)  ;  admettons  encore,  avec 
.M.  (iuillouard,  que  ce  qui  esl  incessible  on  insaisissable  ne  [)cut 
entrer  en  communauté;  il  en  résultera  que  ces  salaires  ou  traite- 
ments seront  propres  et  que  le  mari  n'en  pourra  pas  disposer  à 
l'avance.  Mais,  aux  termes  de  l'article  1/128  C.  civ.,  «  le  mari 
a  l'administration  de  tous  les  biens  personnels  de  la  femme  »  ;  il 
aura. par  conséquent, l'administration  de  ses  gains  :  c'est  lui  qui  les 
tuucbera,  qui  les  emploiera  à  son  gré,  sans  que  son  épouse  ait  rien 
à  dire.  On  ne  peut  guère  songer  à  décider  que  le  mari  sera  tenu  de 
rendre  conq)lc  de  sa  gestion  cl  qu'il  devra  récompense,  s'il  a  em- 
ployé les  gains  à  son  profit,  an  lieu  (jue  ce  sera  la  comniuiiaulé 
qui  la  lui  devra,  s'ils  ont  clé  dépensés  dans  le  ménage.  Car.  outre 
iO  comptabilité  énorme  et  la  leiuu- de  li\res  qui  incomberaient  au 
mari,  il  aurait  droit  également  à  réconqicnsc  de  la  part  de  la  com- 
munauté pour  les  sommes  (|nil  \  .lurail  mises,  et  qui  seront 
presque  toujours  plus  fortes  que  celles  de  sa  compagne.  Quand  les 
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l'ponx  n'ont  que  leurs  salaires,  on  arriverait  à  créer  une  comniii- 
iiimté  sans  bien  commun,  sans  actif,  et  avec  un  passil'  de  i)lns  en 
|ilus  élevé. 

,Fo  rrois  iloiu-  iin'au  lieu  de  élu  rcliei-,  on  tmlurant  les  textes,  un 
iiiiiyen  [mnr  |)ic)l(''yer  les  [iindulls  du  lia\ad  de  la  l'einuie,  il  est 
|iri''l(''i;dili'  de  dciiiandrr  une  siiliilloii  au  léj,'islalcur.  .le  \ais  exa- 
miner les  dilVérenles  réformes  [)ro[)Osées,  dont  les  unes  teiidenl 
à  sauvegarder  ses  droits  en  général,  et  les  autres  s'occupent  uni- 
ci  uemenl  de  ses  gains. 


Projcl  Lc<jouvé 

Dans  le  premier  ordre  d'idées,  mi  |iiiit  |ilaier.  avec  le  [)r(ijet  de 
I^aurent,  que  j'ai  ili'jà  exaniliii''  plus  liaiil,  la  proposition  soumise 
par  M.  Legouvé  (i),  de  taire  trois  parts  de  tous  les  biens  des 
é|)oux  :  l'une  prnpro  au  mari,  la  deuxième  propre  à  la  femme,  et 
la  dernière  commune.  M.  Legouvé  constate  que  le  plus  souvent  la 
femme  ne  sait  pas  administrer  son  patrimoine,  non  qu'elle  en  soit 
incapable,  mais  parce  qu'on  ne  le  lui  a  pas  appris.  Il  faut  d(mc 
faire  son  instruction,  et.  pour  cela,  nul  n'est  mieux  désigné  que  le 
mari.  «  Il  faudrait  ,:>.),  dil-il,  que  le  mari  fût  nommé  gérant, 
niènie  des  biens  personnels  tie  la  lenuue,  cpii  ne  londicnt  pas  en 
conununauté  :  mais  avec  obligation  de  remettre  cette  gérance  an 
bout  de  cinq  ans  ;  ces  cinq  ans,  il  les  emploierait  à  l'initier  au 
gou\erncmcnt  de  ses  propres  alTaires,  à  lui  enseigner  l'administra— 


(l)  Legouvé,  Histoire  morale  des  jemmes,  livre  III,  cti.  ii. 

(a)  Legouvé,  Histoire  morale  des  femmes,  livre  III,  ch.  ii,  p.  i()0. 


—  So  — 

tion  do  sa  fortune  ;  elle  serait  élè\o  et  non  subalterne,  il  stiait  édu- 
cateur et  non  maître.  » 

«  Quant  à  la  masse  de  la  communauté,  (jue  le  uiari  on  suit 
nommé  administrateur,  rien  de  plus  juste,  mais  administrateur 
contrôlé,  surveillé,  responsable.  Ici  encore,  pour  réaliser  le  progrès, 
il  ne  faut  que  se  souvenir  ou  regarder,  c'est-à-dire  appliquer  ce  qui 
fut  ou  ce  qui  est...  Il  nous  faut  un  conseil  de  l'amille  conjugal. 
Composée  d'amis  et  d'amies,  de  parents  et  de  parentes,  cetic 
assemblée,  sur  la  demande  de  deux  de  ses  membres  et  de  la  fennne, 
aurait  le  droit  d'appeler  à  sa  barre  l'époux  accusé  de  dilapidation 
ou  d'incapacité.  Si  l'enquête  le  condamnait  et  si  la  femme,  au  con- 
traire, avait  donné  des  preuves  irrécusables  d'intelligence  dans  le 
maniement  de  ses  propres  affaires,  la  direction  do  la  communauté 
pourrait  tenqiorai rement  être  ravie  à  rinca[)al)lc  cl  remise  au  plus 
digne  ». 

On  peut  s'étonner  tout  d'abord  de  voir  M.  Legouvé,  qui  cri- 
tique le  régime  actuel  à  cause  de  l'imperfection  de  l'homme,  pro- 
poser un  système  qui  exigerait  qu'il  fut  encore  bien  meilleur.  11 
n'est  pas  douteux  en  effet  qu'un  tel  tribunal  ne  pourra  jamais  fonc- 
tionner sérieusement  et  avec  impartialité,  et  que  ce  projet  renferme 
des  complications  qui  déplairaient  à  tous.  Les  secrets  de  famille, 
divulgués  devant  plusieurs  personnes,  seraient  bientôt  connus  de 
tout  le  monde,  alors  que  le  mieux  est  de  les  garder  scrupuleuse- 
ment ;  il  se  formerait  un  parti  pour  Monsieur,  un  autre  pour  Ma- 
dame, et  les  querelles,  loin  d'être  apaisées,  n'en  sortiraient  que 
plus  envenimées. 

Les  époux,  nouvellement  arrivés  dans  un  pays  où  ils  ne  connaî- 
traient personne,  ne  pourraient  se  former  un  conseil  do  faniilio  en 
qui  ils  aient  confiance.  Quant  au  terme  fixe  de  cinq  ans,  il  sera 
trop  long  pour  certaines  femmes  qui,  dès  Irur  mariage,   seront  à 
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même  de  bien  administrer  leur  forluiic  el  trop  courl  pour  d'autres, 
i|iii  n'en  seront  jamais  capables.  Enlin.  sur  quoi  M.  Lcjjouvé  se 
base-t-il  pour  croire  que  les  maris  voudront  instruire  leurs  l'emmes 
mieux  que  par  le  passé,  et  (|ue  les  femmes  se  prêteront  également 
mieux  à  apprendre  ?  Quelle  loi  pourra  les  y  contraindre  i*  De  tous 
côtés  on  se  lieurle  donc  à  des  impossibilités. 


Projet  de  M.  Glasson 

Si  l'on  jette  maintenMnt  iii\  coup  d'oeil  sur  les  réformes  propres 
à  accorder  simplement  à  la  femme  la  libre  disposition  de  ses  gains, 
tm  voit  deux  moyens  possibles  : 

1°  »  Amender  la  législation  actuelle  en  autorisant  la  femme  à 
disposer  des  fruits  de  son  travail,  à  en  faire  emploi,  et  à  se  cons- 
lilucr  ainsi  des  propres  mobiliers  ou  immobiliers  d. 

■2"  (I  Ou  bien  se  borner  à  limiter  le  droit  d'administration  du 
mari,  en  détacbcr  tout  ce  qui  concerne  les  fruits  produits  par  le 
travail  de  la  femme  et  attribuer  à  cette  dernière,  sur  cette  catégorie 
spéciale  de  biens,  les  mêmes  droits  qui,  sous  le  régime  actuel,  ap- 
parliennenl  au  mari  seul  i  i)  ». 

Le  premier  moyen  conduirait,  dans  la  plupart  des  cas,  à 
admettre  une  communauté  sans  biens  communs,  et  on  peut  lui 
appliquer  les  inconvénients  que  j'ai  signalés  pour  le  système  de 
M.  Thaller.  Aussi  les  réformateurs  se  sont-ils  presque  tous  appli- 
qués h  donner  à  la  femme  l'administration  de  ses  gains,  tout  en 
les  faisant  rester  dans  la  communauté. 

(i)  Exposé  (les  motifs  de  la  proposition  fîoiranil,  Jouni.  Ciff.  Doc.  pari. 
Chambre,  iSij'i,  p.  ii33,  ann.Soi. 
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On  ne  s'est  occinH- que  fort  laiil,  ru  l''r,iiice.  ilo  l.i  (nieslic^i.  el 
M.  Jules  Simon  (i),  qui  ccpeutlaul  a  fait  uu  tableau  sietlVa^anl  du 
niallieur  des  ouvrières  mal  mariées,  n'a\ait  pas  pressenti  la  ré- 
forme. 11  a  fallu  que  les  pays  étrangers  nous  montrent  la  voie,  eu 
réformant  leur  législation  dans  ce  sens.  M.  Glasson  (2)  est  le  pre- 
mier qui,  chez  nous,  ail  proposé  de  suivre  l'exemple  des  autres  na- 
tions, encore  ne  le  fait-il  cju'avec  une  extrême  prudence  :  «  On 
peut  admettre  sans  difficulté,  dit-il  (3).  que  la  femuie  recouvre  en 
partie  la  capacité  civile,  lorsque  le  mari  compromet  les  intérêts  de 
la  famille.  Mais  dans  le  cas  contraire,  qui  est  heureusement  le  plus 
fréquent,  celte  capacité  compromettrait  l'autorité  du  mari  el  l'unité 
de  direction  de  la  famille  ». 

Ainsi  M.  Glasson  ne  veut  pas  que  la  femme  mariée  ait,  de  plein 
droit,  la  libre  disposition  de  son  salaire,  mais  il  désire  que  l'on 
établisse,  au  profit  de  l'épouse  unie  à  un  mari  débauché,  «  une  jus- 
tice rapide  et  une  procédure  simple,  qui  lui  permellraient  nu  bien 
de  pratiquer,  entre  les  mains  du  patron,  une  sorte  de  saisie-arrêt 
sur  une  partie  des  salaires  de  son  mari,  ou  tout  a\i  iiinins  de  con- 
server pour  elle-même,  dans  certaines  circonstances,  l'intégralité 
du  produit  de  son  travail  (4)  ». 


Proposition  de  la  loi  Jour  dan 


L'impulsion  était  donnée  el,  le  22  juillet  1890(5),  MM.  Jourdan, 

(1)  Jules  Simon,  L'ouvrière. 

(2)  Glasson,  Le  Code  civil  et  la  i/uestion  ouvrière,  p.  5t)îi  GO,  publié  en   188O. 

(3)  Gtasson,  Le  Code  civil  el  la  question  ouuriirc,  p.  65. 

(4)  Glasson,  Le  Code  civil  el  la  question  ouvrière,  p.  Go. 

(J>)  Journ.  tjjj.  Doc.  pari.  Chambre,  1890,  p.  iGaij,  onn.  SCi-j. 
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Dnpiiy-Dulcmps  et  MonlanI,  clrimli's,  tlôposaii'tit  sur  le  Iniro.iti  de 
l;i  (  ilKuiilirc  un  projet  de  lui  con(;ii  iliiiis  ce  sens,  et  dmil  \niii  1^ 
teneur  : 

1/7.  /.  —  «  Lorsque  le  mari  mel.  par  son  inconduile,  les  inté- 
rêts du  ménage  en  péril,  la  femme  peni,  sans  demander  la  sépara- 
tion (le  l)iens.  obtenir  de  la  jiisdcc  le  droit  de  tonclier  elic-niènie 
les  protluits  de  son  travail  et  d'en  disjioser  librement  ». 

Art.  "?.  —  ((  (]ette  demande  est  portée  par  la  l'emnie  an  juge  fie 
pai\  du  domicile  du  mari  ». 

Art.  3.  —  (I  En  cas  d'abandon,  la  femme  peut,  en  outre,  obte- 
nir du  juge  de  paix  l'autorisation  de  saisir-arrêter  et  de  toucher,  des 
salaires  ou  des  émoluments  du  mari,  une  p;irl  on  proportion  de  sa 
cbarge  et  du  nnmbri'  des  oidniils  ». 

Arl.  'i.  —  Cl  Le  mari  el  la  finime  sont  appelés  devant  le  jugede 
paix  par  un  simple  billet  d'axcrlisscment  du  greffier  de  la  justice 
de  paix,  sur  papier  libre,  en  la  forme  d'une  lettre  missive  recom- 
mandée à  la  poste  ». 

Ari.  5.  —  (1  Le  mari  et  la  femme  doivent  comparaître  en  per- 
sonne, sauf  le  cas  d'empêchement  ». 

Ali.  11.  —  «  La  signification  du  jugement,  autorisant  la  femme 
à  toucher  une  partie  des  salaires  ou  émoluments  du  mari,  vaut 
saisie-arrêt,  quand  elle  est  faite  à  la  fois  au  mari  et  au  patron  dé- 
biteur des  émoluments  ». 

.1/7.  7.  —  V  Tous  les  jugements  rendus  en  ces  matières  sont 
essentiellement  provisoires.  Ils  sont  exécutoires  nonobstant  oppo- 
sition ou  appel  ». 

.1/7.  8.  —  Les  actes  de  procédure,  les  jugements,  les  signilica- 
tions  prévues  par  la  présente  loi  sont  dispensés  des  droits  de 
greffe,  de  timbre  et  d'enregistrement  ». 

Le  projet,  suivant  en  cela  les  désirs  de  M.  Glasson,  exigeait  donc 
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l'iiilervcntion  de  la  justice  pour  ijuo  lu  touinie  put  disposer  ello- 
niènie  des  produits  de  son  tra\ail  ;  iiuiis  cette  iiilervcntion  fort 
simplifiée,  ne  nécessitait  pas  de  dépenses.  Il  permettait  également 
à  la  femme,  sans  plus  de  formalités  ni  ilc  fiais,  d'invocpier  la  pro- 
tection du  juge  pour  se  faire  livriM'  une  partie  des  salaires  du  m.ui. 
C'était  changer  la  compétence  quant  à  la  dette  alimentaire  et  sup- 
primer les  complications. 

Le  projet,  imitant  en  cela  nombre  de  ses  semblables,  sommeilla 
dans  les  cartons  de  la  Chambre  jusquau  9  juillet  iSg^i  (i),  où  il 
fut  de  nouveau  présenté  par  ses  auteurs. 


Proposition  de  loi  Goirand 

Le  même  jour,  M.  Goirand  (2),  estimant  sans  doute  qu'obliger 
la  femme  à  réclamer  l'assistance  de  la  justice,  pour  lnucher  et 
gérer  le  produit  de  son  travail,  c'était  courir  au  devant  de  longueurs 
et  d'ennuis,  qui  empêcheraient  souvent  l'épouse  d'user  de  ce 
moyen,  déposait  une  proposition  de  loi  ainsi  conçue  : 

Article  unique  :  «  Quel  que  soit  le  régime  adopté  par  les  époux, 
la  femme  a  le  droit  de  recevoir,  sans  le  concours  de  son  mari,  les 
sommes  provenant  de  son  travail  personnel  et  d'en  disposer  libre- 
ment. —  Les  pouvoirs,  ainsi  conférés  à  la  femme,  ne  feront  point 
chec  aux  droits  des  tiers  contre  les  biens  de  la  communauté  ». 

(i)  Joarn.  Off.  Doc.  pari.  Chambre,  iSgi,  p.  n35,  annexe  8o3. 
(aj  Journ.  Off.  Doc.  pari.  Chambre,  1K94.  p.   ii3A,  annexe  801. 
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Proposition  de  loi  ailopli'c  par  la  Cliamhrc  le  Q7  fi'vricr  ISUG 

Celle  fois,  la  (ili.iiiiliip  s'c'iiiiil  ol  les  projels,  renvoyésà  la  coni- 
niis>ion.  l'iiii  ni  (xaMiini's  [i.ir  elle  ol  fdniliis  en  un  seul,  préscnlé  le 
l 'i  ncivcinl)i'(^  i<^9iJ  (O-  1''""'  ^^-  ("oirand  qui  avait  l'it'  nommé  rap- 
jiorlcur.  La  commission  avail  eslimé  que  chaque  proposition  élail 
bonnes  mais  insuITlsanlc,  et  qu'en  les  réunissant,  on  pouvait  faire 
œuvre  utile. 

Elle  écartait,  ainsi  que  l'avait  désiré  M.  Goirand,  l'obligation  de 
cilcr  le  mari  on  justice,  c[ui  «  pouvait  devenir  le  principe  de  con- 
llils  violents  au  foyer  conjugal  et  conduire  souvent  soit  à  la  sépa- 
ration de  corps,  soit  ."i  la  tliss(iiiilii)n  du  mariage  (2)  ».  Elle  éta- 
blissait onsuilc,  ainsi  que  le  faisait  la  |iro|"isition  .lourdan,  le  droit 
pour  chaque  époux  de  saisir  les  salaires  de  l'autre  :  le  mari,  lorsque 
sa  femme  dissipe  ses  gains,  la  femme,  lorsqu'elle  est  abandonnée 
par  son  mari.  Le  rapporteur  justifie  cette  dilTérence  de  droit  des 
épo\ix,  par  la  nécessité  de  ne  point  porter  atteinte  à  la  puissance 
maritale.  «  La  femme  dit-il,  se  serait  ainsi  substituée  au  mari  dans 
l'administration  de  la  communauté,  en  se  faisant  investir,  par  le 
jui^e  di'  paix,  lia  droii  do  touclu'r  les  propres  salaires  du  mari, 
pour  les  employer  couuuc  elle  l'aurait  jugé'  ulilo  à  l'intérêt  comuuin. 
C'était,  par  une  procédure  souuuaire,  consacrer  la  déchéance  du 
mari  et  investir  la  femme  de  l'admiuislration  de  la  communauté  ». 
Le  mari,  au  contraire,  peut  s'adresser  au  juge  de  paix  pour  saisir 


(l)  Journ.  Off.  Doû.parl.  Chambre.  i8()5,  p.   i\-n. 

(3)  Journ.  0^.  Doc.  pari.  Chambre,  iSgô,  p.   1473.  Rapport  Goirand. 
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les  salaires  de  son  épouse,  toute  les  l'ois  que  celle-ci  «  ne  sub\ieiit 
pas  spontanément,  dans  la  mesure  de  ses  facultés,  aux  charges  du 
ménage  ».  Une  condition  est  cependant  mise  à  l'exercice  de  ce 
droit,  condition  qui  n'exislo  pas  pniu-  la  l'funue,  c'csl  (piil  \  ail 
des  enfants  communs,  parce  que.  dit  le  rapporteur,  «  s'il  n'y  a 
pas  denfant,  il  semble  contraire  à  la  dignité  de  l'homme  de  récla- 
mer, à  son  profit,  une  pari  quelconque  des  salaires  que  la  femme 
gagne  par  son  travail  » . 

Les  produits  du  travail  de  la  femme  continuent  donc  de  tomber 
en  communauté,  et  M.  Goirand  fait  valoir  que  c'est  un  des  grands 
avantages  du  projet  ;  toutefois  l'épouse,  qui  les  a  gagnés,  peut  les 
loucher  et  les  dépenser  elle-même.  Là  se  borne  son  droit,  et  si  elle 
économise,  ses  économies  tombent  sous  l'administralion  du  mari. 
Le  rapporteur  a  été  très  explicite  à  ce  sujet  :  «  Au  rog.ird  des  tiers 
comme  au  regard  tlu  niaii,  dit-il,  dès  que  la  femme  :i  inipi-i'licndé 
ses  salaires  et  qu'elle  en  a  disposés,  elle  a  épuisé  son  droit,  lion  est 
de  même  si,  au  lieu  de  les  dépenser,  elle  les  laisse  subsister  sous 
forme  d'économies.  Ils  sont  alors  abandonnés  à  l'administration  du 
m:iri  et,  comme  les  autres  biens  de  la  communauté,  peuvent  être 
saisis  et  réalisés  par  les  créanciers  ».  Car  c'est  aussi  un  des  avan- 
tages de  ce  système,  que  de  sauvegarder  les  droits  des  créanciers 
cotumims.  Cependant    ceux-ci,    lorsqu'ils   viendront   du  chef   du 
mari,  ne  pourront  avoir  que  les  droits  de  leur  auteur  et  par  consé- 
quent ne  pourront  saisir  les  gains  de  l'épouse  que  dans  les  cas  où 
la  loi  le  permet  au  conjoint.  Au  contraire  les  créanciers  de  la  com- 
munauté, du  chef  de  la  femme,  pourront  saisir-arrêter  ses  salaires, 
d'après  le  droit  commun.  Inutile  trajniiler  que.  seule,  la  femme 
pi  Mil  céder  ses  droits  sur  ses  gains  et  cela  seulement  dans  la  propor- 
tion jtrévue  par  la  loi. 

On  ne  peut  que  louer  la  Chambre  d'avoir  accueilli  celle  propo- 
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silioii  (le  loi  ;  iiiiillieureiiscniciU  cela  n'a  guère  servi  qu'à  moiUrcr  sa 
lionne  volonté  ;  car,  renvoyé  au  Scnal,  le  projet  attend,  en  coni- 
(Kignic  de  beaucoui)  d'autres,  un  ordre  du  jour  favorable,  qui  veuille 
bien  le  tirer  dr  l'cmhli  pruloml  iluns  lequel  il  est  plongé  (i). 


Proposition  de  M"«  Chauvin 

Avant  le  vote  de  la  Chambre,  M""  Chauvin  avait,  en  1898, 
plaidé  la  cause  des  femmes  mariées  dansuncpublication  dcl'Avant- 
(iourrière  (2).  «  Actuellement,  dit-elle,  la  femme  peut  |)lacer  son 
salaire  à  la  Caisse  d'épargne  postale,  mais,  pour  cela,  il  faut  qu'elle 
l'ait  touché.  Or,  sous  le  régime  du  Code  ('i\il.  c'est  le  mari  qui, 
régulièrement,  doit  le  loucher  pour  sa  femme,  et  il  en  peut  dis[)oser 
à  son  gré.  De  quelle  utilité  réelle  sera  donc  la  faculté  accordée  à  la 
fenuno  mariée  par  l'article  6  de  la  loi  du  3  avril  1881  i*  ». 

A  vrai  dire,  cette  utilité  est  fort  grande  en  pratique,  puisque, 
pour  les  raisonsquo  j'ai  indiquées  plushaut,  les  maris  usent  fort  rare- 
ment ilu  droit  que  leur  concède  le  Code  de  toucher  eux-mêmes  les 
gains  de  leurs  épouses  ;  mais  il  n'en  subsiste  pas  moins  le  principe 
qui  donne  encore  lieu  à  de  graves  abus.  Pour  remédier  à  cette 

(i)  En  i8p.ï.  M.  Micliclin,  député,  a  déposé  un  projet  de  loi  sur  la  capacité 
légale  de  la  l'euiuic  mariée,  qui  n'a  pas  encore  été  examiné.  Voici  sa  teneur  : 
Cl  .irlicle  unique  :  L'incapacité  légale  de  la  femme  mariée  est  abolie.  L'étendue 
de  sa  capacité  est  déterminée  par  son  régime  matrimonial.  Les  art.  21 5,  217, 
ai8,  ait).  a!>.i.  ■->a'.i,  .fi'i  et  aaô  du  Code  civil  sont  abrogés,  ainsi  que  toutes 
les  dispositions  contraires  à  la  présente  loi.  w  —  Voir,  Journ.  Off.  Doc.  pari. 
1895  Chambre,  p.  i4o4. 

(a)  M"'  Chauvin,  Proposilinn  de  loi  sur  la  capacité  des  femmes  mariées  de  di 
poser  du  produit  de  leur  travail  ou  de  leur  industrie  personnels. 
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situation,  M"'  Cluuniii  l>|■opo^iC,  en  inoililianl  iesaiticltv- 217,  >/|2i, 
ijjaa,  1427,  l'iaS  cl  iJo.'i  du  Code  ci\il.  d'accordor  à  la  fenniio 
mariée  le  droit  de  «  toucher  le  produit  de  son  li,i\;iil  nu  de  son 
industrie  personnels,  et  d"en  disposera  titre  gratuit  ou  nnoiouv, 
lorsque  cette  industrie  nVst  pas  aiimontéo  on  majeure  partie  des 
ileniers  du  mari  ou  do  la  coiiiinuiKuité  ». 

Dans  la  pensée  de  son  aiilour.  rctio  disposition  devait  viser  sans 
doute  les  économies  réalisées;  car  le  mot  indusiric  s'applique  sur- 
tout aux  femmes  commerçantes,  qui  ont,  d'après  le  Code,  le 
droit  de  toucher  elles-mêmes  leurs  bénéfices  et  d'en  disposer  dans 
l'intérêt  de  leur  négoce. 

On  doit  convenir  que  donner  à  la  femnn^  pleins  pouvoirs  sur  tous 

les  produits  de  son  indusiric,  lursqu  une  granilc  jiartie  des  fonds 

fjui  l'alimentent  proviennent  d"  mari  ou  de  la  communaulc.  c'eût 

été  enlever  au  mari,  pour  la  donner  à  la  fciunic,  la  gestion  parliollo 

et  même  parfois  totale  des  revenus  de  raclifinnininn.  M""  Cliau\in 

conserve  au  marié  l'administration  et  la  jouissance  de  tous  les  biens 

de  son   épouse,  autres  que  les  produits  de  son  travail  ou  de  son 

industrie.  Dès  lors,  je  ne  vois  pas  très  bien  poiirquoi  elle  veut  faire 

une  distinction,  suivant  que  les  capitaux  ont  été  fournis  par  le  maii 

et   la  communauté  d'une   |inrt,  ou    pai-   la    foniino   d'autre   part. 

De  toute  f;iron,  c'est  nn'rc.nnaîlre  le  droit  du  luari,  c'est  lui  enlever 

la  di-iposition  des  revenus  de  biens  coninnins.  V.n  elTol,  si  au  lieu 

de  permettre  à  sa  femme  d'exercer  une  industrie  séparée  et  de  lui 

confier    cet  argent,   il  l'avait   ciinser\é     pour  le     faire    rapporter 

lui-même,    c'est  lui   (jui    en  aurait  eu  la  jouissance,    à    quelque 

masse  qu'il  appartienne.      Logiquement,    d'après    la  proposition 

(le    iM""  Chauvin,    la    femme    qui    exerce    une    industrie   devrait 

être  placée  dans  la  situation  de  celle  qui  exerce  une  autre  profession, 

c'est-à-dire  devrait  toucher  les  produits  de  son  travail,  quel  que 
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soil  le  liiiilleui'  clo  l'uiuls  ;  mais  cela  cl  rien  de  [)liis.  Lui  nliier  ces 
hénéliccs,  lorsque  celui  qui  a  fourni  les  capitaux  est  le  mari  ou  la 
ooiiiniuiiaiilé,  c'est  lui  créer  sans  raison  une  situation  inférieure  à 
celle  lie  ses  compagnes.  Les  lui  donner  tous,   lorsque  ces  capitaux 

sdiil  lies  liiciis  ijiii  pidlileiaienl  iiii  iii.iii,  c'v>l  lui  accorder  unecoii- 
(lilidii  liirii  pi('-r('T;ilili'.  (•  rsl  iliinliiuiT  sans  innlif  sulfisant  les  di'oils 
do  son  coiijninl.  lia  cllrl.  (ju'a  miuIu  crlni-ci  en  confiant  à  son 
épouse  des  valeurs  qu'il  aiirait  parfaitciiiciil  pu  se  réserverait  a 
x.iiiiii.  u-anl  il'ime  (acuité  que  lui  concède  la  inj.  ilunnor  à  sa  com- 
pagne, pour  les  faire  fructifier,  des  biens  que,  sans  cela,  il  aurait 
fait  valoir  d'une  autre  façon  :  il  a  placé  chez  elle  les  fonds,  dont  il 
avait  l'administration.  Quelle  raison  y  a-t-il  donc  de  lui  accorder 
le  prix  du  travail  de  sa  femme,  alors  qu'on  le  lui  refuse  dans  les 
autres  cas?  Pourquoi,  d'aulic  |iart,  donner  à  la  friume  1rs  re\enus 
(le  ses  propres,  quaiul  ils  siml  mis  (Lins  vim  iiniiislile,  pins(|irua 
III'  lui  concède  ce  tlroil  dans  aucuiK^  aiilri'  siliialiuii  ?  D'un  côté, 
c'est  invilei- la  fenuiie  à  |)ri'ii(lre  ses  capitaux  ailleurs,  ou  à  ne  pas 
faire  le  commerce  ;  d'un  aulie  côté,  c'est  pousser  le  mari  à  chercher 
d'autres  placements  pour  les  biens  de  son  épouse,  ou  à  lui  refuser 
l'aulorisalion  exercer  d'une  industrie  séparée. 

Le  mieux  serait,  à  mon  avis,  de  considérer  le  mari  comme  un 
bailleur  de  fonds  ordinaire,  soit  que  la  femme,  dans  son  industrie, 
dispose  de  ses  biens  propics,  soit  qu'elle  dispose  deccuxde  son  con- 
joint ou  de  ceux  delà  couuuu nanti'.  (  h\  luinccordciail  les  inti'Mrls  du 
capital  mis  ilans  l'alVain',  au  taux  ci  iminci-cial  ;  la  Iriiimi'  i^anlcrait  le 
reste,  car  c'est  bien  là  le  l'rull  de  son  travail.  Tiins  deux  y  linuM'innl 
Icui-  intérêt  :  l'Iiunuiie  aura  des  rc\cnus  supérieurs  à  ceux  ipiil 
aurait  le  plus  sou\rnl  ailleurs,  el  assez  assurés,  car  il  n'aura  confie 
les  biens,  qu'en  pleine  connaissance  des  talents  de  sa  fennne,  et 
aussi,   selon  toutes  probabilités,  qu'après  un  examen  attentif  de 
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lalTaire  à  exploiter.  VA  la  remine,  oulie  (luelle  bénéficiera  indirec- 
tement des  ressources  plus  élevées  mises  en  communauté,  n'aura 
point  à  chercher  ailleurs  des  capitaux  pour  lesquels  elle  risquerait 
souvent  de  payer  un  taux  bien  supérieur. 


Société  (T éludes  législatives 


La  question  de  la  protection  des  gains  de  l'épouse  n'a  pas  cessé, 
depuis  lors,  d'occuper  l'opinion  publique.  Des  livres,  des  bro- 
chures, des  articles  de  revues  et  de  journaux  ont  été  publiés  à  ce 
sujet,  sans  toutefois  apporter  beaucoup  d'idées  nouvelles,  l'iusieurs 
congrès  (i)  ont  discuté  longuement  les  réformes  à  oi)éii'r;  mais  le 
travail  le  [)lus  intéressant,  comme  aussi  le  plus  considérable  a  été 
fourni  par  la  Société  d'études  législatives  (2). 

Cette  société,  fondée  depuis  quelques  mois  à  peine  dans  le 
but  de  préparer  et  d'étudier  scrupuleusement  les  modifications  né- 
cessaires à  notre  législation,  avec  le  concours  de  tous  les  hommes 
compétents,  a  cru  devoir  discuter  en  premier  lieu  la  question  des 
gains  de  l'époux.  .Fe  vais  donc  essayer  de  résumer  et  d'expliquer, 
aussi  clairement  (|uc  possible,  les  vœux  émis  dans  les  réunions  de 
la  société  et  les  projets  qui  lui  ont  été  soumis. 


(i)  Congres  fëministc  de  Paris  en  1900  (comj)lc>  niicliis  dans  la  Fronde)  et 
Congrès  de  la  liéjorme  sociale,  on  lyoi  (voir  celte  revue). 

(2)  Tous  les  renscignenicnls  auxquels  je  renverrai  jusqu'îi  la  fin  de  ce  cha- 
pitre sont  pris  dans  le  liullrtiii  iln  In  .inriélc  d' éludes  législnlives  ;  je  me  con- 
tenterai donc  simplement  de  signaler  le  numéro  du  linlleùn  par  I  et  II  et 
d'ajouter  l'indication  de  la  page. 
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l'nijcl  (If  M.  Ti.isirr  (i).  —  Le  rappoilcur  de  la  qucsliuii, 
M.  'lissier  propose  d'abord  quelques  réformes  d'une  portée  géné- 
rale, u  \\<nv  les  biens,  dit-il  (2),  dont  la  femme  garde  la  gestion, 
piiiir  lesquels,  il  y  a  eu  séparation,  il  ne  devrait  plus  y  avoir 
(l'incapacité.  Dans  le  cas  où  le  mari  est  dans  l'impossibilité  d'exer- 
cer ses  pouvoirs  d'administration,  il  ne  devrait  plus  y  avoir  d'inca- 
pacili'-.  On  devrait  aussi  supprimer  la  règle  de  la  spécialité  de 
l'autorisation  cl  simplifier  dune  façon  générale  les  formes  de  l'au- 
torisation à  donner  par  le  mari.  »  Enfin,  l'éminent  professeur  de  la 
faculté  (le  droit  de  Dijon  réclame  le  concours  des  deux  époux  pour 
ccitains  actes  importants,  l'oblifration  pour  le  mari  de  rendre  des 
conqiles,  cl  enlin  la  substitution  du  mandat  légal  au  mandat  tacite 
poiu-  les  besoins  du  ménage. 

l'uis,  passant  aux  gains  CM\-m('nies,  le  ia|i|)<uk'ur  (l('inaii(i(^  avec 
in>lancc  le  droit  })our  la  IVniinc  de  loucher  seule  les  produits  de 
son  travail  el  d'en  disposer,  ainsi  (|iie  des  économies  ([iii  m  pro- 
\ii'nnenl.  Ces  économies  resteraient  cominiuies,  mais,  connue  cela 
existe  dans  la  loi  genevoise  de  iiSij'i,  la  femme  rcn(in<;ante  ne 
serait  pas  tenue  de  les  rapporter. 

On  constituerait  ainsi  un  pécule  réservé,  dont  la  femme  pourrait 
prou\er  la  consistance  par  tous  les  moyens,  et  pour  lequel  elle 
aurait  la  faculter  d'ester  en  justice  sans  autorisation.  Ce  pécule  ne 
répondrait  d'ailleurs  que  de  deux  sortes  de  dettes  :  celles  de  la 
femme  dans  tous  les  cas,  el  celles  du  mari  cdutraclées  dans  l'inlé- 
rct  du  ménage.  Toutes  ces  réformes,  applicables  quel  que  soit  le 
régime  adopté,  ne  seraient  pas  d'ordre  public,  et  pourraient  être 
écartées  lors  de  la  rédaction  du  contrat  de  mariage. 

(i)   Voir  le  rapport  ili>  \I.  Tissicr,  professeur  à   la  facultô  de  droil  do  Dijon, 
I,  p.  3i  et  suiv.  ;  et  le  projet  de  loi,   |,  p.  55. 
(3)  I,  p.  3i. 
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Enfin.  M.  Tissior  désire  le  maintien  de  l'aulorisition  maril:ile  en 
ce  qui  concerne  le  conlral  de  travail  de  la  reninio,  mais  a\ec  la 
faculté  pour  cette  dernière  de  recourir  au  juge  de  paix,  dans  le  cas 
de  refus. 

Projet  ih'  M.  Mon:ul-Tliil>aiill  (f).  —  M.  Morizot -Thibault, 
substitut  du  procureur  de  la  république  près  le  tribunal  de  la 
Seine,  est  un  grand  admirateur  des  lois  récentes  do  la  Belgique; 
aussi  n'a-t-il  guère  fait  que  les  reproduiro  dans  lo  projet  (ju'il  a 
soumis  à  la  société  d'études  législatives,  et  dont  voici  le  texte  : 

Art.  1".  —  Il  est  loisible  à  la  femme  mariée  d'engager  ses  ser- 
vices avec  l'assentiment  du  mari. 

En  cas  de  refus  de  ce  dernier,  l'aulorisulion  puiura  lui  cire 
accordée  par  le  juge  de  paix,  les  deux  époux  préalablement  entendus 
ou  appelés. 

Art.  '2.  —  Les  gains  ou  salaires  des  époux  tombent  dans  la 
communauté.  Ils  sont  consacrés  aux  besoins  du  méiinge.  par  la 
femme,  qui  jouit  à  cet  égard  d'un  pouvoirproprc  d'administration. 

.  1  ri.  3.  —  L'époux  touche  librement  ses  gains  et  salaires.  Au  cas 
d  abus  ou  d'impéritie,  le  mari  peut  toutefois,  sur  l'aiilorisation  du 
juge  de  paix,  faire  opposition  à  leur  versement  au\  mains  de  la 
femme. 

Celle-ci  aura  le  même  droit  sur  les  gains  ou  salaires  de  l'i'poux, 
qu'elle  pourra  directement  percevoir,  suivant  une  quole  part  fixée 
d'après  les  circonstances,  quand  elle  établira  qu'il  contribue  insuf- 
fisamment aux  besoins  de  la  société  commune. 

Art.  'i.  —  La  femme  peut,  sans  l'autorisation  du  mari,  déposer 
à  la  caisse  d'épargne  les  économies  réalisées  par  elle. 

Ces  économies,  ainsi  que  les  litres  nominatifs  acquis  de  ses  res- 

(0  11.  p.  2o5. 
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souicos  par  rinlcrmi'cli.iiic  de  la  caisse,  ne  piiurront  èlre  loliiés 
(|iic'  (In  riinsonltMiieiil  coiiminn  di's  conjoints. 

Il  c>l  néaninoins  loisible  à  l'épouse  de  iclirer,  sansTassislancc  du 
mari,  el  juscpi'à  concurrence  de  loo  francs  par  mois,  les  sommes 
inscrites  au  li\ ivl,  saiil  opposition  du  m. ni  sur  1  autorisation  du 
juy^e  de  paix. 

Art.  5.  —  Toute  opposition.  praliipuV  h  la  requête  de  l'un  des 
dcii\  époux,  pourra  cire  levée  sur  la  réclamation  de  laulre,  au  cas 
où  clic  ne  paraîtrait  pas  justifiée. 

.1/7.  6".  —  Les  économies  réalisées  resteront  le  gage  des  créan- 
ciers de  la  communauté.  Elles  seront,  jusqu'à  concurrence  de 
I  ooo  francs,  soustraites  aux  créanciers  personnels  des  époux. 

Projet  (le  M.  Saleilles  (i).  —  Partisan  de  réformes  plus  com- 
plètes, M.  Saleilles  trouve  ces  projets  beaucoup  trop  timides  :  il 
adopte  bien  les  vues  de  M.  Tissier  sur  le  mandat  légal,  sur  la 
faculté  pour  la  femme  de  disposer  de  ses  gains  économisés  ou  non, 
cl  de  les  conserver  en  rcuon(;ant  à  la  cuiimiunaulé.  Mais  cela  est 
insuirisaul  :  »  le  travail  extérieur,  dit-il  (2),  le  travail  on  dehors 
des  attributions  ménagères,  n'est  pas  et  ne  doit  pas  être  la  fonction 
de  la  femme  »  ;  il  n'est  qu'  «  une  ressource  suprême  qui  lui  est 
offerte  pour  subvenir  à  l'entretien  de  ses  enfants  et  pour  se  ménager 
à  elle-même  des  ressources  pour  l'avenir  ».  On  doit  donc  laisser  à 
l'épouse  tous  ses  biens  réservés,  lorsqu'elle  survit  à  la  dissolution  de 
la  communauté,  et  les  réunir  à  l'actif  commun  (3)  dans  le  cas  seu- 
lement où  elle  prédécède  (art.  0  du  projet). 

M.    Saleilles  voudrait  encore  que  le  pécule  de    la   femme    ne 


(i)  11,  p.  20D.  Voir  aussi  II,  p.  i3i  et  suiv. 

(2)  II,  p.  ii4. 

(3)  El  cela  sans  effet  rétroactif  à  l'égard  des  tiers. 


-  .)'l  - 


rcpoiulît  que  ilo  î^os  ilt''j>ci!ses,  cl  non  pas  de  collrs  du  iiKiri  l'nilos 
dans  l'inléri'l  du  niénnfje,  sauf  an  mari  à  léihiiiicr  les  suinincs  il.. ni 
il  a  besoin  ponr  cot  usage,  si  son  épouse  no  voul  pas  les  y  alleclcr 
elle-même  ilans  mie  proportion  raisonnable  (art.  .")  du  projel). 
Quant  à  la  consistance  des  biens  réservés,  c'est  an  mail  à  pruuNer 
que  li's  fiinds,  dont  s'est  servi  son  épouse,  ne  i'aisaient  pas  partie 
de  son  pécule  :  pour  elle,  il  lui  sullit  d'établir  qu'elle  exerce  une 
profession  lucrative.  Mais  les  créanciers  peuvent  en  outre  exiger  de 
la  femme  la  preuve  que  »  les  placements,  faits  par  elle,  ne  sont  pas 
bors  de  proportion  avec  les  bénéfices  réalisés  »  (art.  3  du  projel). 

Tels  sont  les  projets  qui,  avec  celui  de  M.  Cauwès  (i),  repro- 
duisant la  proposition  de  loi  Jourdan  en  y  inlercalanl  son  système 
d'option,  ont  été  soumis  à  la  société  d'éludés  législatives.  J'ai  ili'jà 
dit  plus  liaal  ce  que  je  pensais  des  projets  de  MM.  (^auwès  et 
Jourdan,  je  me  bornerai  donc,    ici  à   l'examen  des  autres   projets. 

J'aurais  aimé  que  M.  Tissier  précisai  un  peu  plus  les  actes 
importants  pour  lesquels  il  réclame  le  concours  des  deux  époux 
et  la  façon  dont  il  entend  que  le  mari  rende  ses  comptes. 
J'ajoute  que  je  suis  très  peu  partisan  de  laisser  à  la  femme  son 
pécule  au  cas  où  elle  renonce  à  la  communaulé  (2).  L'éminenl 
professeur  de  la  faculté  de  Dijon  me  paraît  cependant  avoir 
mieux  saisi  que  M.M.  Morizot-Tbibaull  et  Saleilles  les  ré- 
formes équitables  qu'il  serait  bon  d'opérer.  Je  reprocbe  en  effet  à 
Morizot-Tbibaull  de  proposer  un  remède  fort  insuffisant  ;  comme 
on  l'a  dit  et  répété,  la  femme  économisera  peu,  lorsqu'elle  ne 
jiourra  pas  dépenser  ses  économies.    D'ailleurs    les  ciillques  que 


(i)  II,  p.  203. 

(2)  Voir  |jlu>  luiii  la  discussion  de  la  lui  Gùnpvoisc. 
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j'ailressc  plus  IdIii  /i  la  loi   lifljje  >'ai)[)liijiii'iil  à  colto  proposition  Pt 
je  nie  rniiloiilo  d'y  renvoyer. 

Quant  à  M.  Sali'illcs,  il  nie  seniltie  a\oir  l'ti'  beaucoup  ti. iplnin  : 
i'acinii'ts  Inrl  hicri  avec  lui.  ijin'  la  (cimiir  maiii'c  liuil  Iravaillcr  li' 
iiiiiiiis  |i(issiliii>  l'ii  cli'liiir-  ilrs  alliii)ulinii>  iii('naj:(''rcs,  mais  je  crois 
ipie  lorsqu'elle  le  l'ail,  le  bénélice  qu'clli'  in  idiic  doit  ro\cnir  à  la 
famille  au  même  titre  que  celui  ilu  inari.  .le  Irouvc  donc  injuste 
(pic  l'on  permette  à  la  t'cuunc  sur\i\aiilc  de  conserver  toutes  ses 
économies,  alors  qu'on  oblige,  dans  le  même  cas,  le  mari  à  partager 
les  siennes  avec  les  héritiers  de  son  épouse.  C'est  engager  celle-ci 
à  l'aire  le  plus  d'économies  possibles  pour  son  pécule  au  détriment 
de  celui  du  mari,  c'est  exciter  chaque  conjninl  à  tirer  de  son  côté, 
c'est  enfin  pousser  l'iiominc  à  ne  plus  remettre  là  sa  fcnmic  tout 
son  salaire.  Les  enquêtes,  opérées  par  lasociétéd'études  législatives, 
ont  montré  en  elTet,  que  rouvri(M'  remet  presque  toujours  à  sa 
compagne  tout  son  salaire,  à  l'cxcciilidn  d'une  petite  somme  (|u'il 
réserve  à  la  salisfartion  de  ses  i)Csoins  [)eisonnels  (i)  ilabai-, 
café,  etc.),  cl  qu'il  lui  abandonne  complètement  la  direction  du 
ménage.  Je  doute  qu'il  continue  d'agir  ainsi,  lorsque  toutes  les 
économies  réalisées  seront  pour  la  femme,  lorsque  les  héritiers  de 
cette  dernière  pourront  les  garder,  en  renonçant  à  une  communauté 


(l)  Voir  en  [^arliculicr  les  commimicalions  île  MM.  Saint-Girons,  I,  p.  ."ii 
cl  Variez,  II,  p.  aii.  Ce  dernier  constate  qne  les  ouvriers  rcnietleiil  en  jirin- 
cipe  tous  leurs  salaires  à  leurs  épouses,  mais  que  souvent  ils  les  trompent  sur 
les  sommes  qu'ils  touchent.  Poyr  éviter  ces  caroltes,  MM.  les  ilireclours  des 
forges  de  Clabecq  ont  accordé  à  la  femiue,  après  avis  favorable  des  ouvriers,  lo 
droit  de  recevoir  elle-même  le  salaire.  —  Un  patron  métallurgiste  de  Gand  a 
proposé  d'envover  aux  femmes  d'ouvriers,  des  cartes,  les  renseignant  sur  lo 
gain  de  leurs  maris,  et  le  syndicat  ouvrier  socialiste  a  fait  une  réponse  favo- 
rable. —  Enfin,  le  syndicat  des  maçons  de  Gand  a  décidé  que  les  indemnités 
syndicales  de  chômage,  seraient  payées  à  la  femme  et  non  au  mari. 
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diiiU  cllos    conslilucnl  tûul   liRlil,    lursque.   enfin,    se?   luMilicrs  ;i 
lui  n'en  dc\ronl  [)as  recueillir  une  parcelle. 

M.  Saleilles  croc  donc,  jiour  les  niéiiairi-s  p;ui\ies,  la  sé[)nia- 
liun  de  biens,  mais  une  séparation  paitiiulièi'<'.  (n'i  la  leninie  a  tous 
les  avantages,  el  il  ruine  le  crtVIil  ilu  mari,  en  interdisant  tout 
recours  des  créanciers,  contre  le  pécule  de  son  épouse,  pour  les  dé- 
penses contractées  par  lui-même  dans  l'inlérèl  du  ménage. 

Si  l'on  jette  maintenant  un  coup  d'u'il  sur  1  (■nseinhie  des  avis 
émis  à  la  société  d'études  législatives,  on  constate  que  tous  sont 
d'accord  pour  conserver  la  communauté  comme  régime  légal  (i) 
et  pour  donner  à  la  femme  la  disposition  de  ses  salaires,  au  moins 
pour  l'entretien  du  ménage.  Mais  ensuite,  de  nombreuses  diver- 
gences s'élèvent  :  les  uns,  avec  MM.  Tlialler  (2)  el  Cliallamcl  (3), 
ne  veulent  pas  toucher  à  la  condition  de  la  femme  conimcreanle, 
parce  qu'il  lui  faut  un  capital  pour  l'explollalion  de  son  commerce. 
D'autres  veulent  conserver  le  mandat  tacite  (4),  que  MM.  Salcilles 
el  Tissier  désirent  remplacer  p.ir  le  mandai  légal  ;  enfin,  depuis  le 
projet  ultra-modéré  de  M.  Morizol-Thibaull,  jusqu'à  celui  de 
M.  Saleilles,  toutes  les  opinions  ont  été  émises.  Je  ne  crois  pas 
cependant  trop  m'avancer,  en  disant  que  la  proposition  de  M.  Tis- 
sier est  celle  qui  me  semble  se  rapproclier  davantage  des  idées  du 

plus  grand  nombre. 

Qu'il  me  soit  permis  de  signaler  en    Icrminanl    celle   élude,  la 


(i)  Voir  en  particulier  l'opinion  ilo  M.  Boislel,    I,   p.  .">(!,  de  M.  (iulllniianl, 
?,  p.  05,  elc. 

(2)  11,   p.  1 18  et  suiv. 

(3)  II,  p.  12g  el  suiv. 

(i)  Voir  la  communication  Ho  M.  Guillouard,  I,  p.  (iS. 


—     ')y 


cniniiiuiiiciliiiii  (11'   M.  (  iliar  iiiiiiil  (  1^    ii'chiiiiJiil    I  (''icilidii    en  (|i''lil 
it  1,1  ixiiiiliiiti    |)iUiK's  peines  CDiiecliunnelles,  de  l'ubaiidun  de  la 
mille,  (|iril  soit  eoiimii^  piii  le  iimi  i  on  par  la  femme  (u). 


(i)  I,  7(1  cl  siiiv.  \l.  OlinriMont  isl  [irofcsseur  à  la  facultr  de  droit  de  Moiil- 
poilicr. 

(a)  Ceci  est  déjà  admis  par  l'\llema|^tie,  la  Norwègc,  le  canton  de  Neuchatcl 
el  l'élat  do  Massacliussctls.  Voir  plus  loin  à  tes  paj». 


Diiljreuil 


CHAPITRE  V 


LÉGISLATIONS    ÉTRANGÈRES 


C'est  en  s'aulorisant  de  rcxeuiplc  îles  autres  nations,  que  les 
partisans  de  la  séparation  de  biens  demandent  que  ce  régime  rem- 
place la  communauté  ;  les  législations  étrangères  ont  également 
montré  la  voie  aux  partisans  des  modilicalions  partielles,  à  ceux 
qui  \('iilonl  donner  à  la  femme  la  libre  disposition  de  son  salaire.  11 
importe  donc  essentiellement  d'examiner  les  réformes  qu'elles  mil 
réalisées.  Pour  cette  étude,  je  suivrai  li"  plan  qur  je  me  suis  déjà 
tracé  dans  le  chapitre  précédent,  et,  après  avoir  passé  en  revue  les 
pays  où  la  séparation  de  Biens  a  été  admise  comme  régime  légal, 
j'étudierai  ceux  qui.  conservant  leur  régime  primitif,  v  ont  apporté 
des  modifications  dans  le  sens  qui  nous  occupe. 


Pays   ayant   ndoplé    la   séparation   de    Biens   ou   un  Héyinie  (jui 
y  aboutit  en  fait 

ANGLETERRE 

L "Angleterre,  par  sa  proximité  de  la  France,  jiar  \i'-~  rclaliuns  aussi 
umlliplcs  qu'elle  entretient  avec  elle  et  aussi  par  la  transformation 


—  "J'J  — 

i;i|iiilc  que  coiiijjlèlc  ilo  •i<'s  loi-^,  i'elnli\omciil  à  lafciiimciiiarit'c,  est 
iissiirémeiil  le  pays,  diiiil  Irlinlc  de  la  l('*^Mslali( m  ^'impose  avec  le 
plus  de  force. 

En  effet,  jusque  dans  la  dernière  parlie  du  siècle  dernier,  la  lui 
anglaise  était  plu  lût  dure  envers  la  femme  mariée,  et  les  polémistes 
qui  ont  prétendu  que  jamais  sa  condition  n'avait  été  aussi  dure  que 
sous  l'empire  du  Codecivil,  n'avaient  assurément  qu'une  connais 
sance  bien  buperliciellc  de  ce  qu'élail  l'uiicinniio  loi  anglaise  (i). 
Le  mariage  avait  pour  résultat  de  fondre  la  personnalité  de 
la  fennne  dans  celle  du  UKiii,  à  un  Ici  point  (pic,  lorsqu'un  bien 
était  donné  conjointement  à  un  tiers  et  aux  deux  époux,  ces  der- 
niers ne  coni[)tanl  que  pour  un,  ne  prenaient  ensemble  (jue  la 
moitié,  au  lieu  d'avoir  chacun  un  tiers.  Et,  comme  on  ne  peut  se 
conférer  un  bien  à  soi-même,  ils  ne  pouvaient  se  donner  une  pro- 
priété l'un  à  l'autre  ;  cependant  le  mari  pouvait  tester  en  faveur  de 
sa  femme.  C'est  lui  qui  avail  l'administration  el  la  jouissance  per- 
sonnelle des  inuneubles  de  son  épouse,  dont  toutefois  il  ne  pouvait 
disposer  (pi'avec  son  consentement.  Quant  à  ses  meubles  et  à  ses 
gains,  ils  devenaient  i/icns  du  niaii,  ipii  en  était  proj)riélaire  et  pou- 
vait en  disposer  entre  vifs  ou  par  testament.  Enfin,  la  femme  ma- 
riée, perdant  lonic  personnalité  distincte  et  toute  capacité  de  con- 
Iracter,  ne  pouvait  faire  de  dettes, à  moins  qu'elle  ne  fut  séparée, 
ou  que  son  mari  ne  fut  atteint  d'aliénation  mentale,  ou  encore 
qu'elle  n'agît  pour  les  besoins  du  ménage  en  vertu  du  mandat 
tacite,  parfaitement  reconnu  en  Angleterre. 

Une  telle  rigueur  av^lt  conduit  les  jurisconsultes  à  chercher  à 


(i)  Polir  I\'tu(le  do  la  loi  anglaise,  ancienne  et  nouvelle  voir  ;  Glassnn,  llls' 
toire  du  dinil  et  des  inslitutions  de  l'Angleterre.  I.  VI,  p.  i8'i,  Paris.  Pedono, 
i883,  cl  Lelir,  Eléiiienls  de  droit  civil  anglais,  ji.  70,  Paris,  Larosc,   |885. 
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tourner  la  loi  :  ils  y  t-laionl  arrivi'-s  en  partie  au  moyen  îles  trustées  : 
la  femme  qui  iiossédaieiit  quelques  biens  au  moment  de  son  ma- 
riage, et  qui  voulait  se  les  réserver,  les  confiait  à  un  ruhuiaire  ou 
lideicoiumissairc  (/riM/cf),  qui  devait,  à  la  dissolution  du  mariage, 
les  remettre  à  elle-même  où  à  ses  héritiers.  Le  Iruslce  clioisi  était 
souvent  le  mari.  Mais  ce  procédé,  fort  Cdùlenv.  ne  pouvail  èlre 
employé  que  par  les  personnes  M\.int  une  certaine  fortune:  il  ne 
s'appliquait  du  reste  qu'aux  biens  déjà  evislanls.  cl  non  à  rciu  (|iii 
pouvaient  survenir  dans  la  su  Ile.  non  jilus  qu'aux  prndiiils  du  lra\aii. 

Deux  associations  se  fondèrent  vers  le  milieu  du  xix'  siècle,  qui 
s'occupèrent  des  femmes  mariées.  Grâce  à  elles,  un  art  du 
28  août  1857,  décida  que,  dans  le  cas  d'abandon  par  le  mari,  la 
femme  pourrait  conserver  tout  ce  qu'elle  acquerrait.  Dès  lors,  nous 
voyons  les  réformes  se  précipiter  :  c'est  une  loi  du  9  aoùl  i8(3o. 
reconnaissant  à  toute  femme  mariée  la  propi'iélé  et  la  libre  disposi- 
tion des  sommes  gagnées  par  son  travail  ou  son  induslrie;  ce  sont 
encore  des  lois  du  17  mai  18G1,  du  9  août  1870,  du  3  juillet  187^, 
confirmant  ces  droits  et  assimilant  (cinn>lètcment,  en  ce  qui  con- 
cerne les  Caisses  d'Epargne,  la  femme  mariée  à  celle  qui  ne  l'est 
pas.  Elles  lui  permettent  ainsi  de  conserver  efficacement  la  propriété 
des  produits  de  son  travail  et  de  garilcrpar  des  procédés  pratiques 
et  peu  dispendieux  ses  droits  sur  les  biens  qu'elle  possédait  avant 
le  mariage. 

Jusqu'ici  on  ne  s'était  guère  occupé  que  des  gains,  l'act  du 
18  août  1882  établit  une  réioruic  générale;  désormais  l'épouse 
aura  une  capacité  civile  complète,  la  pleine  propriété,  l'ad- 
ministration et  la  jouissance  de  tous  ses  biens  personnels  : 
c'est   le    régime    de    séparation  de   biens    (i).    Enfin,    depuis  le 

(i)  Voir  aussi  la  loi  du  5  "lùccmbrc  i8y3  sur  les  eiigagcmenls  coiilractùs  par 
la  friiimo  niariOc. 


i"' janvier  iHijG,  la  femme  al)andonnée  par  son  mari  pcul  dlitonir 
lie  ne  pins  èlro  tenue  d'habiter  avec  lui,  d'avoir  la  garde  légale  tic 
leurs  enfants  rominuns  au-dessous  de  16  ans,  et  de  toucher  une 
somme  hebdomadaire  de  5o  francs  au  maximum. 

Ainsi,  la  rovdliitinn  a  élé  com[)lète,  si  complète  que  l'on  a 
donné  la  foMime  à  certains  égards  des  droits  supérieurs  à  ceux  de 
son  conjoint  ;  c'est  ainsi  qu'elle  pent  c  contracter  une  assurance 
sur  la  \ie  du  mari,  alors  que  la  faculté  inverse  est  refusée  au  mari, 
el  que,  tout  en  étant  affranchie  de  toute  ingérance  du  mari  dans  la 
gestion  des  affaires,  elle  conserve  le  droit  de  l'obliger  par  les 
achats  qu'elle  fait  pour  elle  ou  pour  le  ménage  ^i)  ». 

En  un  mot  :  o  dans  l'ancien  droit,  pas  d'autorisation  maritale, 
parce  que  la  femme  ne  pouvait  agir.  Dans  le  droit  nouveau,  pas 
d'autorisation  maritale,  parce  que  la  femme  peut  agir  seule  libre- 
ment (2)  ». 

ÉTATS  UNIS 

Il  est  très  difficile  de  donner  une  vue  d'ensemble  un  peu  com- 
plèle  do  la  législation  des  Etats-Unis,  où  chaque  Etat  possède  une 
législation  particulière.  Je  me  contenterai  donc  ici  de  quelques 
données  générales. 

Comme  toutes  les  colonies  anglaises,  les  Etats-Unis  avaient  la 
législation  de  leur  mère  patrie;  mais,  plus  rapidement  qu'elle  en 
général,  ils  rejetèrent  ce  qu'elle  avait  d'abusif  relativement  aux 
pouvoirs  ilu  mari,  .\ctucllemcnt  la  plupart  des  Etats  ont  adopté  la 
séparation  de  biens  comme  régime  légal;  ceux  qui  ont  conservé  la 

(i)  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  anglais,  p.  97. 
(a)  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  anglais. 


\<y' 


foiiimunaulé  (et  encore  lont-ils  suineni  Inil  luoilifuT)  ajtparlien- 
ncnl  presque  fous  au  sud  cl  ont  été  soumis  jadis  à  la  loi  Es- 
pagnole (i),  moins  dure  pour  la  femme  que  ladomon  law  anglaise. 
Quant  aux  gains  de  la  femme,  o.'î  Ktats  ou  territoires  lui  on  coii- 
cèdeiil  la  libre  disposition,  i^  la  lui  donnent  dans  certains  cas 
et  deux  en  accordent  la  gérance  au  mari.  Pour  ne  citer  que 
quelques  exemples  de  l'émancipation  des  Klals,  nous  voyons 
New- York  et  le  Massachussetts  en  1860,  la  Pensylvanie  en  1872, 
décider  que  les  produits  du  travail  de  la  femme  échappent 
au  pouvoir  du  mari;  le  Massachussetts  en  1860.  New-York  en 
1862. permettre  à  la  femme  d'ester  en  justice  sans  aucune  autorisa- 
tion, ni  responsabilité  pécvmiaire  du  mari.  Ivt  enfin,  New- York 
en  1862,  déclarer  complète  la  liberté  de  contracter  de  la  rommo^a). 

Une  des  dernières  lois,  sur  le  sujet  qui  nous  occupe,  est  colle  du 
District  de  Colombie  du  1"  juin  1896  (3),  qui  établit  la  séparation 
de  biens  et  supprime  radicalement  l'autorili'  maritale  ainsi  que  la 
puissance  paternelle,  puisqu'elle  décide  que  le  père  et  la  mère  ont 
sur  leurs  enfants  des  droits  égaux  :  «  Le  père  et  la  mère  sont  les 
gardiens  naturels  de  la  personne  de  leius  enfants  mineurs.  Si  l'un 
d'eux  vient  à  mourir  ou  devient  incapable,  la  garde  passe  au  sur- 
vivant ». 

La  législation  d'Albany  (Etat  de  New- York)  avait  déjà  adopte 
en  1860  ime  loi  établissant  l'égalité  des  droits  et  pouvoirs  du 
père  et  de  la  mère  pour  l'éducation  de  leurs  enfants   :  les  incon- 


(i)  Ce  sont  :  I^oulsianc,  Californie,  Texas,  Wasinglon,  Ndvada,  Idalio, 
.\rizona. 

'■j)  Le  Massachussetts,  par  une  loi  du  17  avril  i885,  a  érige  en  délit  i'al>an- 
dim  de  famille,  le  punissant  d'une  amende  de  20  dollars  au  maximum,  et  do 
six  mois  de  prison  au  plus. 

('i)  Annuaire  de  légistalion  étrangère,  arin.   1896,  p.  701. 
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vénicnls  furent  tels  que,  dès  iSOu.  le  pouvoir  du  père  fut  rélalili 
dans  son  anrienne  forme.  Mais  l'expérience  faite  |iar  Albany  n'a 
|)as  suffi  aux  Américains,  puisque,  outre  le  district  de  Colombie, 
six  autres  États  ont  substilui'  à  la  puissance  paternelle  raiilorili" 
parentale. 

RUSSIE  (i) 

Les  pays,  dont  je  viens  de  parler,  ont  adopte  la  séparation  de 
i)iens  depuis  peu  de  temps  et  sous  l'inilncnce  des  idées  nouvelles, 
qui  se  sont  fait  jour  dans  la  dernière  partie  du  XIX"""  siècle. 

La  Russie  au  contraire  est  en  possession  de  ce  régime  depuis  le 
rèpne  de  Nicolas  I"';  c'est,  en  effet,  le  Code  de  1-35  qui  l'a  insti- 
tué.   Mais  il  faut  bien  se  garder  d'oublier  que  ce  n'est  pas  là  le 
régime  universel   :  ainsi  nous  trouvons  en  Pologne,  établi  depuis 
1826,  un  régime  de  coiiununaulé  assez  libéral  pour  l'épouse  ;  et, 
dans  les  Provinces  Baltiques,  il  existe  plusieurs  régimes  différents; 
cependant  l'Union  de  Biens  ou  la  Gommunaulé  Universelle  y  sont 
en  général  adoptés.  La  Finlande,  où  le  code  Suédois  de  1734  est 
resté  en   vigueur,  a  également  conservé  la  Communauté.  Mais, 
même  dans  les  Provinces  où  le  Code  civil  russe  a  été  promulgué, 
il  ne  s'applique  pas  à  tous  les  sujets,  puisque  les  paysans  ont  con- 
servé leurs  vieilles  coulunics,  (jui  comportent  la  Communauté  des 
immeubles  et  la  séparation  des  meubles.   Quelle  est  la  raison  de 
cette  différence  entre  les  paysans  et  les  autres  classes?  —  M.  Lehr 
l'attribue   à  ce   l'ail,   que   la   Communauté   était   tellement  restée 
ancrée  dans  les  mœurs,  que  la  loi  n'a  pu  l'en  extirper  et  que  la 

(i)  Lehr,   Eléments    de   droit  civil   russe,  t.  I,  p.  4i     et   suiv.,  Paris,  Pion, 
18-7. 
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coutume  est  deiucuréc  à  cùlé  de  la  lui  ('rritc,  ('lablissanl  ainsi  la 
(UlTîculté,  sinon  rimpossibilité  d'établir  un  régime  matrimonial 
contraire  atix  mrrurs  of  usages  du  pavs.  D'après  d'autres  aut- 
eurs (i),  la  raison  on  est  simplement,  qu'en  l^ussie,  plusieurs 
législations  coexistent  dans  les  mêmes  provinces  pour  les  dilTé- 
rentes  castes,  et  que  le  régime  de  la  loi  de  i-'iô,  applicable 
aux  autres  classes,  ne  l'est  pas  aux  paysans. 

Quoi  fpi'il  en  soil,  on  ne  peut  nier  que  le  législateur  russe  ait 
conru  une  baute  idée  des  relations  conjugales  et  des  tlcvoirs  du 
mari  envers  sa  compagne;  l'article  lo  C.  civ.  dit  en  ciTot  que 
«  le  mari  doit  aimer  sa  femme  comme  sa  propre  cliair,  vivre  avec 
elle  en  bon  accord,  l'honorer  et  la  défendre,  excuser  ses  défauts  et 
alléger  ses  peines  ».  Mais  l'Iiomnie  est  le  chef  de  la  famille  et  à  ce 
titre  son  épouse  lui  doit  amour,  obéissance  et  respect  ;  elle  est 
tenue  de  chercher  à  lui  complaire  et  de  lui  témoigner  du  dévoue- 
ment dans  son  rôle  de  maîtresse  de  maison. 

Le  Code  donne  à  la  femme  des  droits  très  étendus  ;  tout  ce 
qu'elle  possède  au  moment  du  mariage,  tout  re  qui  lui  revient  jiar 
la  suite  à  im  titre  quelconque  (ce  cpii  comprend  par  conséquent 
tous  ses  gains)  lui  demeure  rigoureusement  propre.  Elle  seule 
peut  aliéner  ou  hypothéquer  son  patrimoine,  et  cela,  sans  avoir 
besoin  d'aucune  autorisation.  Si  elle  abandonne,  en  fait,  l'adminis- 
tration de  ses  biens  au  mari,  c'est  en  vertu  d'un  mandat  toujours 
révocable,  et  son  conjoint  ne  peut  aliéner  ses  biens  qu'en  vertu 
d'une  procuration  formelle.  f,c  mari  n'est  donc  tenu  des  dettes 
de  sa  femme,  que  loiscprcllcs  ont  été  contractées  pour  les  besoins 
du   ménage. 

l'ar    nue   juste   réciprocité,   la  femme  n'a  pas  à  supporter  les 

fi)  Aflalion. 


(l<Hlcs  (le  smi  mari.  Toutefois,  en  cas  dinsijlvaljililé  de  l'un  ou 
l'aiilre  ciinjoint.  cm  saisit  tous  les  objets  qui  se  trouvent  clans  leur 
domicile  commun,  sauf  les  vêlements  et  le  linge  de  l'autre  époux 
et  les  objets  sur  lesquels  il  peut  prouver  sa  propriété. 

Le  mari  doit  subvenir  à  l'entretien  de  la  femme,  mais  non  pas 
Il  Irninic  à  celui  du  mari  ;  il  semble  bien  cependant  que  l'obéis- 
sance (pi'elh^  lui  ddil,  donne  naliuillenient  prise  à  celui-ci  sur  ses 

bi(MlS. 


ITALIE 

Jusqu'en  i866,  les  divers  États  de  l'Italie  avaient  chacun  leur  lé- 
frislation  propre  ;  mais  le  régime  dotal  était  universellement  celui 
de  droit  commun.  La  communauté  n'y  fut  jamais  en  honneur  ; 
le  Code  des  deux  Siciles  exigeait  qu'elle  fut  très  expressément 
stipulée,  et  celui  du  royaume  de  Sardaigne  ne  tolérait  que  la 
communauté  d'acquêts. 

Le  nouveau  Code  civil  italien  n'a  donc  presque  rien  changé,  en 
admeltant  la  séparation  de  biens  comme  régime  légal.  En  effet, 
ainsi  que  l'a  dit  M.  Pisanelli  à  la  commission  de  coordination  (i), 
«  à  défaut  de  contrat,  chaque  époux  aura  sur  ses  biens  les  droits 
que  la  loi  accorde  à  tous,  sauf  bien  entendu  les  dispositions  rela- 
tives à  l'autorisation  maritale  ».  Le  législateur  a  eu  soin  de  con- 
server l'aulorilé  du  luari  :  il  est,  nous  dit  l'article  loi.  »  le  chef 
de  la  tamille  »,  et,  sans  son  autorisation,  «  la  femme  ne  peut 
donner,  aliéner  des  immeubles,  les  hypothéquer,  emprunter,  céder 


(i)  Voir  deuxième  séance  du  i4  mai  i865. 
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ou  toucher  des  capitaux,  se  porter  caution,  ni  transiger  ou  ester 
en  justice  relativement  à  de  tels  actes  (i)  ». 

L'autorisiition  de  justice  peut,  comme  chez  nous,  suppléer  à 
celle  du  mari  ;  elle  est  même  nécessaire  dans  le  cas  de  séparation 
de  corps,  lorsque  le  jugement  a  été  rendu  contre  la  femme  ou  du 
consentement  mutuel  des  deux  époux  (2).  Elle  l'est  encore,  lors- 
qu'il y  a  opposition  d'intérêts  entre  les  conjoints  (arl.  i36.  Code 
civil). 

Contrairement  à  ce  qui  existe  en  France,  le  mari  a  la  faciillé  de 
donner  à  sa  compagne  une  autorisation  générale.  11  peut  aussi  se 
faire  que  la  femme  n'ait  besoin  d'aucune  autorisation  :  cela  se  pro- 
duit lorsque  le  mari  est  mineur,  absent,  interdit,  condamné  à  plus 
d  un  an  de  prison,  lorsqu'il  y  a  eu  séparation  de  corps  prononcée 
contre  lui  ou  qu'il  a  été  condamné  pour  adultère.  Enfin,  «  la  nul- 
lité du  défaut  d'autorisation,  dans  les  cas  où  elle  est  requise,  ne 
peut  être  opposée  que  par  le  mari,  par  la  l'oiumc  et  par  ses  héri- 
tiers ou  ayant  cause  »  (art.  i3-.  Code  civil). 

Comme  la  plupart  des  autres  pays,  l'ilaiio  a  posé  le  principe  de 
la  liberté  des  conventions  matrimoniales  ;  cependant,  obéissant 
aux  vieilles  idées  reçues  contre  la  communauté,  elle  n'autorise  que 
celle  d'acquêts  (art.  i433). 

Telle  est,  esquissée  à  grands  traits,  la  législation  adoptée  par  le 
Code  de  1866.  Depuis  lors,  une  loi  du  27  mai  1875  (3),  confirmée 
par  une  autre  loi  du  i5  juillet  1888,  a  autorisé  la  femme  mariée, 
qui  a  rendu  ses  gains  dotaux,  ou  qui  a  adopté  le  régime  de  com- 
munauté, à  faire,  sans  autorisation,  des  dépôts  aux  caisses  d'épar- 

(i)  Art.  i3i,  C.  civ. 

(a)  Le  divorce  n'existe  pas  en  Italie  ;  mais  il  y  a  un  mouvement  très  accentué 
en  sa  faveur  actuellement. 

(3)  Annuaire  de  Ug.  élrang.,  1875,  p.  55i. 


{jiip  (i).  Oppiidiiiil  le   mari  consci'vc    Ir  «liull.   r|iri|   ,i   [irrdii  en 
IVancc,  de  s'opposer  à  la  remise  d'un  livret. 


AUTRICHE 

De  même  que  la  législation  italienne,  celle  de  l'Autriche  aboutit, 
en  définitive,  à  établir  la  séparation  de  biens  comme  régime  légal. 
Dans  ce  pays  en  ciret,  le  régime  dotal  est  celui  des  époux  qui  n'uni 
pas  fait  de  contrat  :  la  paraphernalité  est  la  règle  ;  aussi  la  femme 
a-t-cllc  la  libre  disposition  des  produits  de  son  travail. 

11  est  cependant  iliisage.  parait-il  c]iic  les  parents  constiliiont 
une  diil  à  leur  tillr.  pour  obéir  ^hi\  prescriptions  des  articles 
ia20  et  1225,  Code  civil,  qui  les  soumettent  à  l'obligation  aliinon- 
laire  ;  alors  le  mari  n'a  rpiu  l'usufruit  de  la  dot,  dont  la  propriété 
rosle  à  la  Iimimuc  l/iiialicualulili'  n'existe  pas  pour  rolto  dot,  mais 
il  faut  le  consentement  des  deuv  conjoints  pour  en  disposer. 

Les  parties  peuvent  stipuler  la  rommnnaulé.  mais  elle  est  si  peu 
en  honneur  que,  même  accepté  par  la  Icuuuc,  ce  régime  reste 
toujours  à  sa  disposition,  en  ce  sens  que,  par  une  simple  mani- 
festation de  sa  volonté,  elle  peut  toujours  reprendre  le  gouverne- 
ment de  son  ]ialrimoino  (2)  (art.  1828). 

Le  mari  subvient  à  renirclion  du  ménage,  et  c'est  en  vertu  d'im 
mandat  tacite,  ijue  la  femme  fait  les  dépenses  qui  s'y  rapportent  : 
ce  mandat  est  révocable,  mais  sa  révocation  ne  peut  être  opposée 
qu'aux  [icrsonnes  qui  en  ont  eu  connaissance. 


(i)  Loi  de  187.'!.  art.  11,  §  3. 

(a)  On  pcnl  critiquer  celte  disposition  qui  ne  doit  pas  ùtro  sans  inconvi'nienls 
pour  les  tiers. 
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On  pcul  donc  dire  que  ce  régime  abuiilil  à  faire  de  la  séparation 
de  biens  le  réjrinie  de  droit  commun,  puisque  tous  ceux  qui  ne 
se  seront  pas  constitué  de  dot  y  seront  soumis  ;  et  lorsque  cette  dot 
est  très  minime,  le  résultat  est  à  peu  prèslcmème.  L'autorité  mari- 
tale est  assez  affaiblie,  car  elle  ne  porte  que  sur  la  personne  de  la 
femme  et  non  sur  ses  biens,  pour  lesquels  elle  est  ploiiuMuoiil 
capable,  sans  avoir  besoin  d'aucune  autorisation  :  le  mari  n'a  que 
la  direction  morale  de  la  famille.  Cependant,  l'article  ()i  porlo  que 
le  mari  représente  sa  femme  en  toutes  circonstances  ;  d'où  il 
résulte  que.  tant  qu'elle  n'y  a  pas  contredit,  il  y  a  présomption 
légale  que  la  femme  a  confié  au  mari  l'administration  de  ses  biens 
propres  comme  à  son  représentant. 

ALLEMAGNE 

L'Allemagne  a  eu,  comme  l'Italie,  autant  de  législations  diffé- 
rentes que  d'Etats,  mais  contrairement  à  ce  pays,  où  le  régime  dotal 
était  universellement  reconnu  de  droit  commun,  les  régimes  les 
plus  diflcrents  coexistaient  chez  le  peuple  allemand.  D'après  les 
Motive  du  Projet  de  code  civil  (IV-i45),  le  régime  dotal  était  le 
régime  de  droit  commun  pour  3.070.901  habitants,  la  commu- 
nauté universelle  pour  1 1  .ooo.ofio,  la  communauté  de  meubles  et 
acquêts  du  droit  français  pour  7.i."j7.75o.  iacommunaulé  d'acquêts 
pour  6. 93 1.000  et  enfin  la  cnniiiuinauté  d'administration  pour 
13.986.942. 

Depuis  le  1"  Janvier  1900,  r.\llemagnc  possède  un  code  civil, 
dont  les  prescriptions  s'étendent  à  tout  l'empire.  Ce  code  n'a  fait, 
quant  au  régime  matrimonial,  que  consacrer  la  coutume  la  plus 
répandue  dans  les  pays  Allemands,  en  établissant  le  système  de 
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l'Liùoii  des  Biens,  on   do  la  Communaulé  d "adminislralioii    (i) 
(\  erwalluiii/s  ijciiic'm  scliaft). 

I,n  loiliinc  de  la  l'iininc  est  divisée  en  dcm  [lailii-s  :  la  [)n'iiiièrc, 
(■uiii|inM''i'  lies  Biens  rèscrrés,  cnmpirnil  les  objets  exclusivement  à 
son  iisa^'o  :  l)ijini\.  Iiahits,  iiislriiniriils  tic  tlHl^il|uc•  ;  çlio  i-iiiii|)rciicl 
égaleineiit  ses  gains,  tmit  ce  qu'elle  acquiert  à  cause  de  mort  ou 
cuire  vifs,  et  ce  qu'elle  déclare  se  réserver  par  cnnliat  dr  mariage. 
Sur  eux,  la  l'cuiuic  a  les  mêmes  droits  (|ue  si  elle  u'élait  pas  mariée  ; 
ce  qui,  en  somme,  conduit  à  dire  que,  pour  les  ménages  pauvres, 
la  séparation  de  biens  est  le  régime  légal . 

Le  resic,  les  Biens  apportés,  est  confié  à  l'administraliini  du 
mari,  à  qui  incombe  la  charge  d'entretenir  le  ménage  ;  la  femme  ne 
doit  contribuer  à  cet  entretien  avec  ses  biens  réservés,  qu'en  cas 
d'insuffisance  de  l'avoir  de  son  conjoint  et  du  patrimoine  apporté. 
Elle  n'a,  d'ailleurs,  aucun  droit  aux  économies  réalisées  par  le  mari 
sur  ce  patrimoine  (art.  i363).  L'Iiommc  n'en  a  que  l'administra- 
tion et  ne  peut  en  disposer  sans  le  conscnlcmenl  de  son  épouse,  à 
qui  il  doit,  lorsqu'elle  le  demande,  fournir  des  renseignements  sur 
l'état  de  sa  fortune.  En  cas  d'absence  ou  de  maladie  du  mari, 
l'empêchant  de  tlonncr  son  consentement  à  un  acte  de  disposition 
sur  les  apports,  la  femino  peul  en  disposer  seule.  Si  elle  craint 
que  son  mari  ne  les  dissipe,  elle  peut,  soit  exiger  des  sûretés,  soit 
demander  le  dépôt  des  valeurs  dans  une  banque,  d'où  elles  ne 
pourront  être  retirées  qu'avec  son  consentement,  soit  enliii.  faire 
transformer  les  valeurs  nominatives  en  valeurs  au  purleurcn  son 
nom. 

De  plus,  lorsque  le  mari  met  ses  droits  en  péril,  ou  lorsqu'il  est 


(i)  Voir  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  n"  2,  pp.  I."i5,   lyi  et  207  ; 
el  Réforme  sociale,  1901,  t.  II,  p.  717. 
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en  tutelle  ou  inlcrdil.  ou  cncoïc  knsiju'il  ne  loniplit  j);i>  si>  ilcxuiis 
dassislaiicc  vis-à-\is  irclle  et  ih's  enl;inls,  la  rciniiii-  peut  exiger  la 
cessation  de  la  jouissance.  UelalivciiuMit  aux  civanoicrs,  il  v  a 
présomption  d'apport  (i). 

Quant  à  l'autorité  maritale,  elle  est  conservée  aussi  forte  que 
possible  :  w  Le  mari,  nous  dit  l'article  i35'i,  a  la  décision  de  toutes 
les  affaires  relatives  à  la  vie  conjugale  et  commune.  »  Mais  l'art.  1 350 
ajoute  que  v  la  femme,  sans  préjudice  de  l'application  des  disposi- 
tions de  l'art.  i354i  f>  le  droit  et  le  devoir  de  diriger  le  ménage 
commun.  Elle  est  obligée  au  travail  dans  la  tenue  du  ménage  et 
dans  les  affaires  du  mari,  lorsque  ce  travail  est  d'usage  d'après  la 
situation  des  époux.  »  L'épouse  représente  donc  son  mari  pour  les 
dépenses  de  la  maison,  mais  non  plus  on  \orlu  d'un  mandai  tacite, 
puisque  le  mari  ne  peut  pas  lui  retirer  arbitrairement  celle  repré- 
sentation. 

La  femme  commerçante  peut  l'aire  seule  tous  les  actes  juridiques 
et  soutenir  tous  les  procès  relatifs  à  l'exercice  de  sa  profession. 

En  résumé,  ce  système  étjiblit  pour  les  ménages  pauvres  la 
séparation  de  Biens,  et  cela,  ainsi  que  je  l'ai  dit  plus  baut,  me 
semble  loin  d'être  l'idéal.  On  peut,  en  outre,  lui  reprocber  de 
n'être  un  régime  que  pour  les  classes  possédantes,  ce  qui  est  bien 
en  opposition  avec  la  nature  vérilablc  du  régime  légal. 

Quelques  auteurs  allemands   l'oiil   vivcnicul  criliqné,  estimant 


Ci)  On  a  conslalé  que  dans  certoincs  parties  de  l'empire,  en  parllciiller  à 
Hambourg  et  dans  quelques  villes  de  la  Silésic,  les  abandons  de  la  ramillc  par 
le  mari  sont  assez  fréquents.  L'art.  36i,  ij  lO,  C.  pén.,  permet  alors  de  lui  ap- 
pliquer jusqu'à  six  semaines  de  prison.  L'nc  loi  du  21  juillet  1861,  ainsi  que 
l'art.  8.5o,  C.  p.  c,  permettent  en  oiilre,  de  saisir,  sur  son  salaire,  ce  qui  est 
nécessaire  à  l'entretien  de  sa  fainillc.  Voir  HuUelin  de  la  Sociélé  d'études  Ugis- 
olives,  n"  2,  p.  itf3. 


que  c'esl  la  iniiic  de  riiriilr  du  mariage  (i)  cl  lu  Iriniiiplir  ilf 
1  r'(,'oïsnic  {'j.).  Ci'  n'csl  pas  sans  r|ncl({iic  raison,  je  ciois.  que 
M.  Miltcis  (li)  y  voit  une  ciHisliuction  savante,  mais  (l'uni-  a[i|ili- 
calidii  (lilVuilo,  inspirée  par  la  défiance  et  pourtant  il"une  valeur 
protectrice  douteuse  [umv  la  l'cmmc. 


Pays   de    CommunauW 


CANADA 


Malgré  son  annrxioii  à  la  (  iraiido-iJrclaj^ue.  le  (lanada  était 
reste  soumis  aux  anciennes  lois  françaises.  La  counnuuauti-  cons- 
liluait  par  conséquent  le  réf,nini'  léj^'al.  ol  le  mari  avait  la  disposi- 
tion des  gains  de  la  lemuif.  Ccpoiidanl  des  i8(J2,  on  songea  à  l'aire 
à  l'épouse  une  situation  meilleure  :  un  act  de  celte  même  année 
lui  permit  d'opérer  des  versetuenis  à  la  caisse  d'épargne  et  de  retirer 
les  sommes  déposées,  sans  opposition  possible  de  la  part  du  mari. 

|]n  186G,  le  Canada  lit  une  refonte  générale  de  ses  lois  et  rédigea 
un  code  civil  tpii.  conser\ant  ce  qui  existait  déjà,  reproduisit 
à  peu  [)rès  notre  code  français,  (pianl  aux  rapjiorts  entre  époux. 
L'acl  de  i86u  subsistait  ;  mais  on  jugea  que  la  réforme  n'était 
pas  suffisante,  et,  quelques  annnés  plus  tard,  une  loi  déclarait  que, 
(I  tous  les  gages  et  gains  personnels  de  la  femme  mariée,  toutes 


(1)  (îicrko,  /)<•;•  EnlwurJ  eines  bargerlirhen  Gerlzbachs,  p.  4o6. 
(a)  Bfilir,  Kirlische  Vicrteljahreschrijt  Jiir  gesetzgebang,  1888,  t.  \\\.  |i.  53o. 
(3)  Mittois,  Leilschrifl  fiir  ilcs  Privât  unJ  ujfenll.  Recht  lier  Gegfinrarl,   i88y, 
XVI,  582  el  59O. 
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les  aciiiiisilioiis  iiiii  rii  |ii'iiMi'inlioiil,  cl  Ions  les  produite  ou  piolils 
qu'elle  loliroia  de  loiil  état  ou  iiéyocc,  ([u'elle  exercera  iiuli''|H'M- 
ilaninirul  île  >ou  luan,  ou  (jur  lui  [)roeuieroiil  ses  lalciils  ou  con- 
naissances dans  la  lilléralurc.  les  ails  el  les  sciences,  ainsi  ijue  lous 
les  placeincnis  de  fonds  qu'elle  fera  avec  ses  jjages,  salaires  ou 
deniers,  on  loiilcs  les  propriétés  qu'elle  accjuerra,  seront  à  comeil 
des  délies  ou  dispositions  du  mari  et  appartiendront  à  celle  femme 
mariée,  qui  en  jouira  et  disposera  sans  le  consenlenicnl  de  son 
mari  cl  aussi  librement  que  si  elle  n'élait  pas  mariée.  » 

Ainsi,  d'après  celle  loi,  lous  les  gains  de  l'épouse  sont  sous- 
traits au  mari  ;  non  seulement  elle  en  a  la  gestion,  mais  encore  la 
propriété  exclusive  el  ils  ne  tombent  pas  en  communauté. 

ÉTATS  SCANDINAVES 

Les  Etals  Scandinaves  ont  été  les  premiers  en  Europe,  parmi 
ceux  qui  ont  conservé  la  comniunaulé  comme  régime  de  droit 
commun,  à  accorder  quelques  droits  à  l'épouse  sur  les  produits  de 
son  travail.  La  raison  en  est  que  ces  pays,  ayant  conservé  fort  tard 
à  la  femme,  mariée  ou  non,  une  situation  très  inférieure,  ont,  dans 
les  reformes  qu'ils  ont  été  forcés  de  faire,  mis  leur  législation  au 
courant  des  idées  modernes.  11  y  a  fort  pru  de  temps  encore,  la 
femme  y  était  perpétuellement  mineure  à  cause  de  son  sexe,  et  ne 
sortait  de  la  tutelle  paternille  que  pour  tomber  sous  celle  de  son 
mari. 

Suède 

Ln  Suède  fui  la  première  à  donnera  la  femme  des  droits  réclamés 
d'ailleurs  avec  insistance.  En   i858,  une  loi  autorisa  les  femmes 
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(•('•lil)al;iircs  âgées  de  ■>.'>  uns,  an  moins,  à  demanticr  aux  lril)iinan\ 
de  les  allVancliir  de  la  liilelle.  (ielle  demande  préalable  ftil  suppri- 
mée en  uS03,  el,  en  188:2,  la  majurilé  lui  li.vée  à  ui  ans. 

KnUe  temps,  on  s'était  occupé  des  femmes  mariées,  el  on  avait, 
en  18G2,  permis  d'accorder  la  séparation  de  biens,  à  la  femme  diml 
le  mari  élail  incapable  on  indigne  de  gérer  la  comnmnanlé.  L  ne 
loi  du  ()  décend)n'  18C1/1  vint  encore  porter  une  atteinte  plus 
grave  au  vieux  code  de  1 73/1,  qui,  interdisant  la  liberté  des  con- 
ventions matrimoniales,  établissait  comme  régime  légal  une  sorte 
de  comnmnaulé  universelle.  Depuis  cette  lui,  la  femme  peut,  par 
contrat  de  mariage,  se  réserver  la  libre  disposition  et  l'administra- 
tion de  ses  biens  personnels  ;  elle  a  alors  la  faculté  d'ester  en  justice 
|)uiu'  tout  ce  qui  les  concerne.  Quant  à  ses  gains,  elle  peut  désor- 
mais les  loucher  elle-même  et  en  disposer  immédiatement;  mais, 
s'il  n'en  a  pas  été  décidé  autroiiienl  par  contrat  de  mariage,  les 
acquisitions  et  économies,  que  fait  la  femme,  lonibentsous  l'admi- 
nistration du  mari. 

C'est,  on  le  voit,  ce  que  décide  le  projet  de  loi  voté  à  la  Chambre 
française  le  27  février  189G.  — M.  d'Olivecrona  (i)  lui  reproche, 
non  sans  quelque  raison,  de  n'accorder  à  la  femme  qu'une  protec- 
tion insuffisante. 

La  grande  réforme  sur  le  régime  des  biens  date  du  i'"'  juillet 
1898  (2).  Depuis  lors,  le  régime  légal  devint  à  peu  près  ce  qu'esl 
en  France  notre  Communauté  de  meubles  et  d'acquêts.  La  lui 
ajoute  que,  «  lorsque  le  mari  aura  abandonné  sa  femme,  ou  lorsqu'il 
sera,  par  maladie  ou  pour  loulc  autre  cause,  hors  d'état  de  prendre 
soin  (le  leurs  biens,  la  femme  pourra,  en  cas  de  nécessité,  engager 


(1)  D'Olivecrona,  Hcvuc  de  droit  international,  année  i883,  p.  ."ia  el  siiiv 

(2)  .{nnuaire  de  législation  étrungire,  année  iSyS,  p.  587. 
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ou  aliéner  les  biens  dont  elle  n'a  pas  crallleurs  la  disposition  :  lon- 
lelbis.  elle  ne  pourra  aliéner  ou  hypothéquer  aucun  inuiieuble  sans 
l'autorisation  du  tribunal,  donnée  après  avoir  pris  l'avis  des  plus 
proches  parents  du  mari  ». 

Les  dettes,  contractées  par  le  uiaii  au  cours  du  mariage,  doivent 
être  payées  sur  les  biens  communs  et  sur  ses  propres;  toutefois, 
lorsque  la  dette  provient  de  sa  faute  ou  de  ses  torts  particuliers, 
sans  que  la  femme  en  ait  profité  ou  y  ait  participé,  elle  ne  grève 
que  la  part  du  mari  dans  les  biens  communs  (2).  Les  dettes  con- 
tractées par  la  femme,  avec  l'autorisation  du  mari,  ou  dans  des 
circonstances  qui  font  présumer  son  autorisation,  sont  à  la  charge 
de  la  communauté  ;  les  autres  ne  grèvent  que  les  biens  dont  elle  a 
la  disposition. 

.\insi,  demeure  la  disposition  par  laquelle  la  femmepeut  disposer 
de  son  gain,  mais  non  des  économies  ou  acquisitions  (pii  on  pro- 
viennent. On  doit  louer  la  loi  de  iSf)S  d'avoir  écarté  le  mari  de 
l'administration  de  la  communauté,  non  seulement  en  cas  d'abandon, 
mais  encore  toutes  les  fois  qu'il  est  incapable  d'exercer  la  gestion. 
Ne  doit-on  pas  au  contraire  critiquer  le  peu  de  précision  avec  lequel  il 
détermine  les  cas  où  la  femme  prendra  dans  la  communauté  la 
place  du  chef.  Le  cas  d'abandon  est  précis,  celui  de  maladie  l'est 
un  peu  moins,  et  la  loi  ajoute  :  «  toute  autre  cause  ».  N'eut-il  pas 
aussi  été  préférable  et  plus  logique,  puisque  l'on  a  supprimé  la 
tutelle  du  sexe,  et  que  l'on  reconnaît,  en  principe,  même  capacité 
à  l'homme  et  à  la  femme,  de  donner  les  mêmes  droits  sur  les  meu- 
bles et  sur  les  immeubles. 


(1}  Loi  de  1898,  (11.  XI,  arl.  3. 


Danemarck 

C'est  en  1880  scuictuonl.  que  le  Danemark,  sur  riiiltiatixe  du 
député  Frédéric  Ijcycr,  appuyée  par  une  péliliou  do  prrs  de 
,1.000  foiumes,  se  décida  Ji  réformer  sa  lépislalion  (i).  La  loi  du 
7  mai  i.S(So,  icpidclullp  p;u'  colK'  du  -  avril  i'*^;)!)  (arl.  9.~),  décide 
([lie  la  founiic  marier  pcul  disposer  seule  ((  des  produits  de  son 
industrie  personnelle,  lursiino  celle  iiidusliie  n'est  poini  alimentée 
iiu  cnlielenne  en  majeure  |)arlie  des  deniers  du  maii  el  de  la  com- 
iiMinaiiir'.  ainsi  que  de  tous  les  ()l)je|s.  rpii  sont  prouvés  avoir  été 
acquis  par  l'exercice  de  celle  industrie  i>.  I/arlicle  2  de  la  même 
loi  ajoute  que  la  femme  pourra  être  privée  de  cette  faculté, 
«  lorsqu'elle  se  trouvera  dans  les  conditions  généralement  déter- 
minées par  la  loi,  ])our  prononcer  l'interdiction  ». 

La  loi  danoise,  plus  généreuse  en  cela  que  celle  de  Suède,  donne 
donc  à  la  femme  mariée,  la  libre  dis^iosiliini  non  seulement  de  ses 
gains,  mais  encore  des  objets  qu'elle  a  |)u  ar([nérir  avec  eux,  ce 
i|ui  comprend  évideumienl  les  économies  ca[iilalisées.  Quant  aux 
dettes  du  mari,  elles  «  ne  peuvent  être  exécutées  sur  ces  biens  pen- 
dant la  vie  de  la  femme,  à  moins  que  celle-ci  n'ait  consenti  à  l'obli- 
gation »,  ce  qui  revient  à  dire,  qu'à  la  mort  de  la  fenmie,  ils 
tombent  dans  la  communauté.  Les  créanciers  du  mari,  qui  est 
décédé  le  premier,  devront  donc,  semble-t-il,  attendre,  pour  être 
pavés  sur  ces  gains,  la  mort  de  la  femme,  ce  qui  poiu'ra  repousser 
assez  loin  leur  |uncmenl  et  le  rendre  foit  aléatoire.   Alois  l'épouse 


(1)  Annuaire   de   législation   étrangère,  année    1880,  p.  533,  cl     année   1899, 
p.  5.'i5. 
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no  [inuna  j^iù-ie  se  consliluer  un  pécule  séparé,  que  lorsque  so:: 
travail  ne  nécessitera  l'emploi  d'aucun  capital.  En  elVet,  elle  n'a  la 
l'.isposition  des  produits  de  son  industrie  que  lorsque  celle-ci  n'est 
pas  alimentée,  en  majeure  partie,  des  biens  communs  ou  de  ceux 
du  mari.  Or,  ce  sera  presque  toujours  le  cas.  puisque  le  régime 
légal  est  la  communauté  universelle.  J'ai  d'ailleurs  signalé  le  peu 
de  logique  de  ce  système,  lors  de  l'exposé  de  la  proposition  de 
M"'  Chauvin. 


Norwége 

Pour  avoir  attendu  plus  longtemps  la  réforme  de  sa  législation,  la 
Norwège  l'a  eu  plus  complète.  En  eflet.  la  loi  tlu  29  juin  1888,(1) 
sur  le  régime  de  biens  entre  époux, admet  la  liberté  des  conventions 
matrimoniales  ;  et  elle  l'admet  dans  une  mesure  plus  large  que  la 
plupart  des  autres  pays,  puisqu'elle  permet  aux  époux,  même 
après  le  mariage,  de  rédiger  un  contrat,  et.  s'ils  on  ont  déjà  fait 
un.  de  le  modifier,  additionner  ou  abréger  à  leur  gré,  à  la  condi- 
tion toutefois  d'être  sanctionné  par  le  roi.  Par  une  conséquence 
presque  forcée,  les  donations  entre  époux  sont  autorisées. 

On  voit  facilement  les  avantages  de  ce  système,  qui  permet  aux 
époux,  pauvres  au  moment  de  leur  mariage  et  devenus  riches  depuis, 
de  régler  leurs  affaires  selon  les  principes  de  l'équité,  qui  leur 
permet  aussi,  après  expérience  faite,  do  modifier,  dans  l'intérêt 
commun,  des  clauses  reconnues  défectueuses.  Mais  on  aperçoit 
facilement  les  inconvénients  de  ce  changement  :  malgré  toutes  les 
mesures  de  publicité   et  toutes  les  précautions,    les  tiers  courent 

(1)  Annuaire  de  lèyisl.  étrangère,  année  1888,  p.  768. 


toujours  le  risque  d'c^lrc  trompés  ;  il  leur  faut,  chaque  fois  (jn'ils 
Nouicnl  traiter  avec  une  personne  mariée,  s'enquérir  si  son  régime 
iJKitriinonial  n'a  pas  subi  quelque  modification.  De  plus,  le  mari 
habile  et  malhonnête,  dont  la  femme  aura  arqiiis  quelques  biens, 
usera  de  tous  les  moyens  on  son  pf)Uvoir.  [)our  l'en  faire  disposer  à 
son  profil,  lùifin,  cela  permet  à  un  conjoint  d'abuser  de  l'afrectin'i 
(le  l'autre  et  de  >e  faire  consentir,  dans  un  moment  de  faiblesse, 
des  avantages  qui  ne  pourront  plus  être  retirés  qu'avec  le  consente- 
ment des  deux  époux. 

Le  régime  légal  en  Norwège  est  à  peu  près  la  communauté  uni- 
verselle :  le  mari  en  a  l'administration,  et  il  a  la  faculté  d'aliénci 
jusqu'à  un  di.xicme  des  biens  à  titre  gratuit  ;  mais  il  ne  peut   pas 
louer  ou  aliéner  les  immeubles  apportés  par  sa  femme  cl  situés  à 
la  campagne.  La  femme  mariée  a,  en  principe,  la  même  capacité 
([ue  celle  qui  ne  l'est  pas  :  c'est  elle  qui  administre  ses  propres,  et 
le  capital   assuré  sur   la    vie,  ainsi   que    la  renie    viagère,    restent 
propres.  Ses  meubles  doivent  loujours  rester  hors  de  la  possession 
de  son  conjoint,  pour  qu'elle  puisse   les  conserver  au  regard  des 
créanciers  du  mari  ou  des  personnes  à  qui  il   les  aura  cédés,  en- 
gagés ou  loués,  et  dont  la   mauvaise  foi  ne  saurait  être  prouvée. 
Enfin,  l'article  3i  décide  que  les  gains  de  la  femme  et  les  acqui- 
sitions qui  en  proviennent,  touten  restant  communs,  sont  soumis  à 
l'administration  exclusive  de  la  femme  et  «  soustraits,  du  vivant 
de  celle-ci.  à  l'exécution  des  dettes  contractées  par  le  mari  sans  son 
consentement  exprès  ».  L'article  3i   ajoute,  comme  la  disposition 
déjà  critiquée  de  la  loi  danoise,   que   u  ces  dispositions  sont  sans 
a[i|)lication  aux  pniiiuils  des  industries,  qui  exigent  un  capital  con- 
sidérable, quand  ce  capital  a  été,  pour  le  toutou  en  majeure  partie, 
constitué  pour  le  compte  du  mari  ». 

On  remarquera  dans  celle  législation  deux  particularités,  à  la 
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suppression  desqucllc!i,  elle  ne  pourrait  que  gagner  :  c'est  la  dis- 
tinction entre  les  biens  situes  à  la  campagne  et  ceux  qui  sont 
ailleurs,  et  la  faculté,  accordée  au  mari,  de  disposer  seul  et  à  litre 
gratuit  de  un  dixième  des  biens  communs  (i). 

FINLANDE 

La  Finlande,  quoique  faisant  partie  de  l'ompirc  nisso.  a  con- 
serve sa  législation  propre  et  demeure  régie  par  le  Gode  suédois 
de  173/1.  sauf  les  modifications  qu'elle  \  a  apportées  depuis  son 
adjonction  à  la  Russie.  Parmi  res  modiCications,  se  trouve  la  lui  du 
i5  avril  1889  (2)  sur  le  régime  des  Biens  et  des  Dettes  entre  époux. 
La  communauté  est  demeurée  le  régime  légal,  et  l'administration 
en  appartient  toujours  au  mari  ;  mais,  comme  dans  les  pays 
Scandinaves,  ses  droits  ont  été  amoindris,  et  sur  les  biens 
communs  et  sur  ceux  de  sa  femme.  C'est  ainsi  qu'il  lui  faut  le 
consentement  et  la  signature  de  celle- ri,  avec  la  présence  de  deux 
témoins,  pour  pouvoir  vendre,  partager,  donner  ou  liyj'otliéquer, 
l;mt  les  immeubles  communs,  que  ceux  qui  sont  propres  à  son 
épouse. 

Pour  ce  qui  est  des  gains  de  la  femme  mariée  et  des  acquisi- 
tions qu'ils  ont  servis  à  faire,  l'article  3,  Cbapilrc  n  dr  l.i  loi  pré- 
citée, décide  qu'elle  en  a  la  disposition  sans  distinguer,  connue  les 
législations  danoise  et  norwégienne,  si  le  mari  ou  la  conuuunauté 
ont  fourni  ou  non  le  capital,  lorsqu'il  y  a  eu  une  mise  de  fonds. 


I)  l'oiir  «'Ire  complet,  je  dois  signaler  également   une  loi   du  6  juillet  1892 
punissant  l'aliandon  de  famille  d'un    emprisonnement   de    trois  mois  au    maxi- 
mum. Voir    Inn.  de  liqhl.clrnmferc,   i8g3,  p.  G8o  el  1)75. 
(2)  Annuaire  de  législ.  ilrun'jhe,  année  i88<),  p.  821. 
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Le  iik'iuc  arliclu  ilil  égalcmcnl  que  la  feniuic  »  [)oiil  s'allrilmer,  par 
contrat,  le  droit  de  disposer  de  ses  propres,  meubles  et  immeubles, 
et  que  cette  stipulation  vaudra  même  pour  les  fruits  ».  Elle  peut 
d'ailleurs  ester  en  justice  sans  autorisation  pour  tout  ce  qui  con- 
cerne les  biens  dont  elle  a  la  disposition. 


GENEVE 

Les  idées  de  liberté  ont  toujours  eu  un  grand  succès  à  Genève, 
aussi  ne  faut-il  pas  s'étonner  si,  la  premièrcde  tous  les  cantons  suisses, 
elle  ail,  sous  l'influence  d'une  presse  très  ardente  (i),  étendue  dans 
une  vaste  mesure  les  droits  de  la  femme  mariée.  Une  loi  du  7  no- 
Miiiliie  189/1  (2)  a  opéré  la  réforme  ;  dans  son  article  i".  elle  sti- 
pule que  (I  la  femme  mariée  aura,  sur  le  produit  de  son  travail 
personnel  pendant  le  mariage  el  sur  les  acquisitions  provenant  de 
ses  gains,  les  mêmes  droits  que  la  femme  séparée  de  biens  ».  Et  il 
ajoute  avec  raison,  que  «  ces  droits  ne  s'étendront  pas  aux  béné- 
fices résultant  d'une  activité  exercée  en  commun  par  les  deux 
époux  ». 

Pour  que  la  réforme  fut  complète,  il  fallait  empêcher  le  mari  de 
pouvoir,  par  ses  dettes,  écarler  l'applicalion  de  la  loi  ;  mais  ilfallait 
aussi  que  la  i'emnic  contribuât  aux  dépenses  du  ménage.  L'article  a 
l'oblige  à  cette  contrilnilion  proportionnellement  à  ses  facultés  et  à 
celles  du  niaii  ;  il  ajoute  cependant  qu'elle  ne  sera  tenue  des  dettes, 
faites  dans  l'intérêt  du  ménage  ou  des  enfants,  qu'après  la  commu- 


(i)  Parmi  les  promoteurs  de  cette  reforme,  on   peut  cilcr  en  première  ligne, 
M.  Bridel,  professeur  à  l'école  de  droit. 

(j)  Annuaire  de  légist.  étrangère,  iSgi,  p.  t)3i. 


naulé  cl  le  mari.  Quant  aux  délies  que  celui-ci  aiiiail  failes  dans 
son  intércl  exclusif,  elle  n'en  répond  pas  du  tout,  i^a  lui,  pré- 
voyant le  cas  de  contestation,  déclare  que  c'est  à  la  femme  d'établir 
la  provenance  de  ses  biens  personnels,  ce  qu'elle  pourra  faire  par 
tous  les  moyens  possibles  même  parle  témoignage,  cl,  pour  cela,  elle 
peut  ester  en  justice  sans  autorisation.  Kilo  peut  s'obliger  seule; 
alors  les  produits  de  son  travail  répondront  de  ses  dettes. 

Le  refus  du  mari,  de  subvenir  aux  besoins  de  la  femnie  cl  aux 
dépenses  d'entretien,  de  niinrrllure  et  d'éducalion  dos  enfanis,  est 
une  cause  de  séparation  de  biens. 

Lorsque  la  femme  obtient  la  séparation  de  biens,  le  tribunal  a 
la  faculté  de  lui  accorder  une  pension  alimentaire  proportionnée 
aux  facultés  du  mari.  L'article  6  ajoute  qu'  «  elle  pourra  aussi 
former  sa  demande  en  pension  alimentaire,  postérieurcnienl  au  ju- 
gement de  séparation  de  biens.  Le  président  i)cut,  en  cours  d'ins- 
tance, ordonner  toute  mesure  provisionnelle  nécessaire  pour 
exercer  le  paiement  do  la  pension  alimentaire  ». 

Ln  premier  reproche  que  j'adresse  à  la  loi  Genevoise,  c'est  de 
n'avoir  proposé  comme  remède  uniijue,  que  la  séparation  de  biens, 
et  de  n'avoir  pas  prévu,  au  moins  comme  la  loi  Suédoise,  le  cas  où 
le  mari  abandonnerait  le  domicile  conjugal,  pour  donner  à  sa 
femme  l'administration  des  biens  communs.  Un  second,  c'est 
de  n'avoir  pas  étendu  h  tous  les  cas  oii  l'épouse  peut  disposer  de 
ses  biens,  le  droit  d'ester  seule  en  justice,  qu'elle  lui  confère  pour 
établir  la  provenance  de  ses  biens  personnels. 

.\  côté  de  ces  omissions,  la  l^i  ilo  iMij'i  n'a-l-olJc  pas  élé  Irop 
luin,  en  décidant  que  la  femme  ou  ses  liériliers  ponvonl,  en  renon- 
çant à  la  communauté,  n'èlre  pas  tenus  <lo  rappuricr  les  biens  que 
la  femme  a  acquis  avec  ses  gains?  Il  no  faut  cependant  pas  exa- 
gérer l'importance  de  cette  disposition  :  les  créanciers  de  la  com- 


tuiuiaiitij  n'auniiil  rien  à  |)(i(liv,  pui-iinc  la  roiiiino  n'imnd  dos 
(Ic'pcnscs  faites  ilan>  linU'nt  du  ménage  ou  des  enfants.  Les  biens 
personnels  de  la  femme  ne  répondent  de  ces  délies, qu'à  défaut  de 
liions  apparleiianl  an  mari  ou  i\  la  communauté  ;  mais  la  femme 
en  est  tenue  proportionnellement  à  ses  facultés  cl  à  celles  de  son 
mari,  ce  qui  la  sou-^lrail  aux  pumsniles  des  créanciers,  mais  iinn 
à  l'acliiin  en  recours  de  son  mari  ou  de  ses  héritiers.  Néanmoins, 
celte  disposition  est  injuste  ;  car  elle  crée  une  faveur  pour  la  femme 
sans  réciprocité  pour  le  mari  :  il  peut  se  faire  que  les  gains  de 
celui-ci,  touchés  parexempleà  très  courte  échéance,  servent  presque 
uniquement  à  l'cnlretien  du  ménage,  tandis  que  ceux  de  la  femme, 
recueillis  à  long  terme  cl  par  conséquent  composés  de  sommes 
considérables,  aient  élé  seuls  capitalisés.  Si  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers renoncent  à  la  communauté,  ils  conserveront  cntièrcmenl  ce 
pécule  qui  pourra  former  loul  lavoir  commun.  Autre  conséquence 
injuste  :  cpie  la  femme  fasse  des  délies  purement  personnelles,  les 
gains  du  mari  serviront  à  les  payer,  alors  que  les  délies  de  celui-ci 
lie  seront  pas  soldées  par  les  gains  de  la  femme  ;  ces  gains  sont 
cependant  communs  :  ils  devraient  donc  être  partagés.  Enfin,  une 
ilernièrc  critique  que  j'adresse  au  législateur  de  Genève,  c'est  de 
n'avoir  pas  respecté  le  principe  de  la  liberté  des  conventions  matri- 
moniales :  lors  de  la  discussion,  il  a  été  formellement  déclaré  que, 
la  loi  nouvelle  ayant  le  caractère  d'une  disposition  d'ordre  public, 
était  applicable  à  tous  les  régimes  matrimoniaux  et  qu'on  ne  pou- 
vait y  déloger,  \m-  même  par  une  stipulation  expresse  du  con- 
trai de  mariage.  J'admets  que  les  futurs  époux  seront  bien  peu 
souvent  tentés  d'écarter  la  disposition  la  loi  de  189^  ;  mais  enfin, 
s'ils  y  trouvent  leur  avantage,  je  ne  vois  pas  que  l'ordre  public 
doive  être  bouleversé  au  point  de  nécessiter  une  lelle  interdiction. 


lau 


NEUFCHATEL 

Seul  de  tous  les  cantons  suisses,  celui  de  Neufchàlel  a  suivi 
Genève  dans  sa  réforme  du  régime  matrimonial.  Une  loi  du 
i8  mai  1897  (i).  après  avoir  reproduit  le  code  de  i855  en  ce  qui 
concerne  l'établissement  de  la  communauté  ot  l,i  liberté  des  con- 
ventions matrimoniales,  stipule  que  le  mari,  administrateur  des 
biens  de  la  communauté  et  de  ceux  propres  à  la  femme,  ne  peut 
aliéner  ou  hypotliéquer  les  immeubles  propres  de  son  épouse  sans 
le  concours  de  cette  dernière.  Il  lui  est  interdit  de  vendre  ses  vêle- 
ment.s,  ses  instruments  de  travail  et  de  disposer  ou  de  donner  seul 
quittance  des  créances  stipulées  au  nom  de  sa  femme  (2).  Enfin, 
l'épouse  commune  «  a  seule  qualité  pour  reliier  le  prix  de  son 
Iravaii  personnel,  en  donner  quittance,  et  en  disposer  au  jirolit  il(; 
la  communauté.  » 

La  loi  semble  bien  exclure  ainsi,  du  drni(  de  disposer  de  ses 
gains,  la  femme  qui  exerce  un  commerce  séparé  ou  ime  profession 
libérale,  et  resteindre  aux  seuls  salaires  celle  disposition  qui  nepeul 
^'étendre  aux  économies  réalisées. 

J'ajoute  que  le  Code  pénal  Ncufchàtelois,  imitant  en  cela  plu- 
sieurs autres  législations  (3),  érige  en  délit  l'abandon  de  famille, 
qu'il  punit  de  la  prison  et  de  l'interdiction  des  droits  civiques  pen- 
dant dix  années  au  plus. 


(i)  Annuaire  de  législ.  étrangère.   1897,  p.  664  et  suiv. 

(2)  Cette  disposition  a  pour  but  d'empéclier   le    mari  de  rclircr  les   sommes 
déposée»  par  sa  femme  aux  caisses  d'épar(.'nc. 
(3;  .Massacliussctls,  Norwcgc,  .Vllciuagiic. 
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BELGIQUE 


[.a  Bolgiqup,  sur  les  sollicitations  nombreuses  d'une  certaine 
presse,  s'est  également  décidée  à  faire  quelques  lois  de  détail  en 
faveur  des  femmes  mariées. 

La  première,  que  nous  ayons  à  enregistrer,  date  du  23  juin 
1894  (i).  Elle  accorde  ;\  l'épouse  la  faculté  de  «  s'affilier  ou  de 
rester  affiliée  à  une  société  mutualiste  reconnue,  sauf  opposition  du 
mari,  notifiée  par  écrit  au  président  de  la  société  ou  au  délégué  de 
l'administration  (2)  ».  Le  juge  de  paix  tranche  la  question  en  der- 
nier ressort  et  peut  lever  l'opposition. 

Puis,  unn  loi  du  10  février  1900  (3)  a  accordé  aux  fomnies  ma- 
riées le  droit  de  se  faire  ou\rir  un  livret  et  de  retirer  les  sommes 
placées,  saul  opposition  du  mari  à  ce  retrait.  La  femme  ne  peut 
d'ailleurs  pas  retirer  }>lus  de  cent  francs  par  mois  :  elle  peut  dé- 
penser ces  sommes  elle-même  pour  les  besoins  du  ménage.  Pour 
les  retraits  au-dessus  décent  francs  par  mois,  le  concours  des  deux 
époux  est  exigé.  L'opposition  du  mari  se  fait  par  exploit  notifié  au 
directeur  général  de  la  Caisse,  et  l'opposant  doil  assigner  son 
épouse  dans  la  iuiitaiii(>  de  la  date  de  la  signification. 

Si  [le  juge  ordonne  main  levée  de  l'opposition,  la  femme  con- 
serve le  droit  d'opérer  des  retraits,  toujours  jusqu'à  concurrence  de 
cent  francs  par  mois.  Si,  au  contraire,  l'opposition  est  accueillie, 


(l)  Annuaire  dr  législ.  étrangère,  iSgi,  p.  520. 
(a)  Loi  i8gl.  art.   1 1. 

f3)  Moniteur  belge  des  i  a  cl  i3  février  ir)oo.  Loi    rcJalivc   à    l'éparptic   de  la 
femme  mariée  cl  du  mineur. 


la  femme  perd  cette  faculté,  et  le  mari  jioiil  IoiuIkm'  seul  \c  hkmi- 
laiil  du  livret.  Les  délais  d'opposition  et  d'appel,  s^onl  de  liiiit 
jours.  ccu\  do  pourvoi  en  cassation  do  (juin/o  jours,  ot  lors(|uc  la 
décision  a  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée,  elle  duil  élre  notifiée, 
par  lettre  recommandée  à  la  poste,  au  directeur  général  de  la 
caisse. 

Pendant  la  durée  du  mariage,  et  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  mille  francs,  les  sommes,  déposées  par  la  femme,  ne 
peuvent  pas  être  saisies  par  les  créanciers  du  mari,  sauf  lorsque 
les  dettes  ont  été  contractées  pour  les  besoins  du  ménage.  En  cas 
d'interdiction,  absence  ou  empêchement  d'un  é|)onx,  le  juge  de 
paix  peut  suppléer  à  son  consentement  pour  autoriser  l'autre  à 
opérer  des  retraits. 

Le  résultat  de  cette  loi  a  été  d'augmenter,  dans  des  proportions 
très  notables,  les  dépcjts  des  femmes  mariées  dans  les  Caisses 
d'Épargne.  Ainsi  en  1895,  sur  100  livnls  nouveaux  donnés  aux 
femmes,  on  n'en  trouve  que  i3  donnés  à  des  femmes  mariées, 
tandis  que  1 7  sont  délivrés  à  des  veuves  et  70  à  des  célibataires  ; 
et  en  1899.  on  retrouve  à  peu  près  les  mêmes  proportions  : 
i3  femmes  mariées,  contre  16  veuves  et  71  célibataires.  Or,  en 
1900,  il  y  a  55  célibataires,  i/|  veuves,  mais  3o  femmes  mariées. 
Ces  résultats,  aussi  importants  que  rapides,  permettent  de  bien 
augurer  de  la  loi  nouvelle. 

On  peut  cependant  critiquer  cette  limite  de  100  francs,  mise  aux 
retraits,  car,  ainsi  qu'on  l'a  fait  remarquer  lors  de  la  discussion  de 
la  loi  française  sur  cette  matière,  les  femmes  qui  économisent  dé- 
penseront rarement  sans  nécessité  ;  et,  n'est-ce  pas  gêner  les  fa- 
milles à  force  de  vouloir  les  protéger  i'  Pour  que  la  femme  apporte 
beaucoup,  il  faut  qu'elle  puisse  retirer  à  son  aise  ;  ne  l'enipêchera- 
t-on  pas  de  déposer,  en  entravant  ses  retraits  ? 


I2J     

Il  csl  éguli'iiiciit  filchcux  que  les  créanciers  ilu  mari  |)uisscnt, 
|>cMdaiil  la  coinmunaulé,  et  pour  des  dépenses  puieiiieiit  égoïstes, 
s'emparer  des  économies  de  la  lemme  dépassant  mille  francs.  C'est 
lui  enlever  absolument  tout  le  bénéfice  de  la  loi,  lorsque  son 
épargne  aura  alleinl  ce  chiffre;  puisque,  si  le  mari  ne  peut  s'en 
emparer  directement,  du  moins  il  lui  esl  illi^il)le  de  le  gMS|)ilier  par 
ses  dépenses  et  ses  débauches. 

La  loi  belge  a  voulu  ménager  le  plus  possible  l'autorité  mari- 
talc  :  on  doit  l'en  féliciter;  mais  n'a-t-elle  pas  été  trop  loin  dans 
ce  sens  et  n'est-il  pas  à  craindre  que,  à  cause  de  cela,  elle  soit 
insuffisante? 

Le  législateur  belge  n'a  pas  cru  devoir  s'arrêter  à  ces  réformes; 
il  s'est  occupé  d'une  façon  ])his  direcle  du  travail  et  des  gains  de 
la  femme  mariée.  La  loi  du  lo  mars  iqoo,  après  a\(>ir  niaiiileiiu  le 
principe  de  l'autorité  maritale  pour  le  contrat  de  tra\ail.  déclare 
que  le  juge  de  paix  |ieiil  n'Iuniier  la  décision  du  mari.  Inr-qu'il  la 
reconnail  injuste  (art.  ?.()).  Puis  (art.  Soi,  elle  étahlil  (juc  la  femme 
mariée  peut  seule,  sauf  opposition  du  mari,  toucher  son  salaire  (i) 
et  en  disposer,  mais  seulement  pour  les  besoins  du  ménage  (2).  La 
loi  dit  formellement  que  cette  disposition  «  n'est  pas  applicable 
aux  gains  résultant  du  travail  commun  des  époux  »,  et  il  est 
évident,  quoi(prcllc  ne  le  dise  pas  expressément,  que  les  économies 


'1^  I_,a  loi  belge  ne  vise  donc  que  les  salaires  (art.  3o)  cl  les  rriniituTalions 
dues  par  un  tiers  ii  la  feninie  mariée  du  clicf  de  son  travail  pcrsnnnol.  lorsqu'elles 
ne  dépasse  pas  3  uou  francs.  Il  semblent  bien  résulter  de  la  discussion  de  la  loi, 
que  l'on  a  entendu  exclure  les  commerçantes  et  les  femmes  exerçant  une  pro- 
fession libérale. 

(2)  "  Par  besoins  du  ménage,  a  dit  M.  Van  den  Heuvcl,  ministre  de  la  jus- 
tice, il  convient  d'entendre  les  besoins  de  la  femme,  comme  de  l'entretien  et  de 
l'éducation  des  enfants,  en  un  mol  tout  ce  qu'exigent  les  nécessités  de  la  fa- 
mille. i>  Voir  Cb.  des  rcprés.,  séance  du  25  août  1899. 
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n'alisées  retombent  sous  lailiuiiilslralion  du  mari.  L'opposition 
est  portée  devant  le  juge  de  paix  de  la  résidence  du  mari,  ou, on  cas 
d'abandon,  de  celui  delà  l'emnie  ;  il  l'admet  dans  la  mesure  qui 
lui  parait  équitable,  et  sa  sentence  est  essentiellement  provisoire. 

L'article  33.  §  i.  ajoute  que  les  instruments  de  travail  de  la 
femme  et  les  meubles  acquis  à  laide  ci(-  >oii  salaire  «  no  peuvenl, 
sans  son  concours,  être  aliénés  à  titre  onéreux  ou  frratuit,  loués,  ni 
donnés  en  prêt  ou  en  gage  parle  mari  '.  l'jilin.  dans  son  dernier 
alinéa,  il  déclare  que  ces  mêmes  meubles  »  ne  sont  pas  suscep- 
tibles de  saisie  de  la  part  des  créanciers  du  mari,  à  moins  que 
ceux-ci  ne  prouvent  que  les  dettes,  dont  ils  poursuivent  le  paiement, 
ont  été  contractées  pour  les  besoins  du  ménage  ». 

Avant  de  terminer  l'étude  sur  la  législation  belge,  il  nie  reste  à 
signaler  une  loi  du  lo  mai  i<)oo,  permettant  au\  l'eninies  mariées 
de  faire  seules  des  dépôts  aux  caisses  de  retraites.  Coite  loi  a 
d'ailleurs  produit  d'excellents  résultats. 

Tous  les  Etals,  dont  je  viens  de  parler,  ont  permis  à  la  l'cnnnede 
toucher  les  produits  de  son  travail,  nu  l(jut  au  moins  ses  salaires, 
et  lui  ont  accordé,  dans  une  limite  très  variable,  le  droit  d'en 
disposer. 

Le  Luxembourg  (il,  par  une  loi  du  i/i  décembre  1887, s'est  con- 
tenté, à  l'exemple  de  la  France,  d'accorder  à  l'épouse  la  faculté  de 
faire  librement  des  dépôts  dans  les  caisses  d'épargne,  et  aussi  celle 
de  les  retirer,  mais  sauf  opposition  de  la  part  du  mari.  Le  juge  de 
paix,  qui  en  examinele  bien  fondé,  peut  altribucr  le  livret,  soit  à 
riiomnie,  soit  à  la  femme. 

Le  Portugal  en  1880  et  i885  (2)  et  la  principauté  de  Monaco 

(i)  Annuaire  de  législation  étrangère,  1887,  p.  C^G. 

I3)  Loi?  du  26  avril  1881)  cl  du  a  juillet  i885  sur  les  caisses  d'i'pargne. 
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on  i888(i)onl  égaleinciil admis,  i'clnli\('inciil  aux  Caisses  ifritargne, 
la  laciillé  pour  la  femino  de  sn  faire  rciiicltre  un  li\rol  cl  de  retirer 
les  sommes  déposées. 

Ainsi,  un  cerlain  nondjrede  pays  ont  exécuté  des  réformes  dans 
le  sen-  d'une  plus  grande  liberté  en  l'.i\eur  île  l'épouse,  mais  beau- 
<i)np  son!  demeurés  en  arrière  :  l'Espagne,  nù  i'\i-.(("  la  inniniiiiiaulé 
d'acquêts,  la  Suisse,  à  l'exception  des  cantons  de  Genève  et  de 
Ncuchàlel.  el  beaucoup  d'autres  pays,  sont  restés  stalionnaires  (2). 
Le  canton  de  Zurich  même,  dont  le  code  ne  date  que  de  1887, 
stipule  expressément  que  le  mari  a  l'administration  et  la  jouissance 
des  produits  liu  travail  de  la  lenime  ;  il  ajoute,  il  est  vrai,  non 
moins  formellement,  que  «  le  droit  du  mari,  sur  les  gains  de  la 
femme  et  sur  le  revenu  île  ses  biens,  est  subordonné  à  la  condition 
(ju'il  [uiurMiic,  d'uni' manière  convenable,  à  l'entrelien  de  la  lenimc 
cl  des  enfants.  »  Maisen  cela,  il  nefail  qu'exprimer,  sous  une  forme 
nouvelle,  l'obligation  aliiiicntaire.  que  reconnai^-^enl  tous  les  pays 
el  que  notre  jurisprudence  a  consacrée. 

Cependant sila  Suisse.  iiparlGenève  et  >feufchàtel,  n'aencore  réa- 
li>é  aucune  réforme  en  fiiveur  de  la  femme  mariée,  elle  a  du  moins 
l'intention  de  faire  quelque  chose.  En  effet,  le  projet  de|Code  fédé- 
ral (3),  actuellementà  l'étude,  décide  que  l'épouse  choisit  elle-même 
sa  profession  ;  lorsque  le  mari  s'y  oppose,  »  le  juge  pourra  ordonner 
la  main  levée  de  cette  mesure,   si  elle  ne   lui  parait  pas  justifiée 


(1)  Ordonnance  Ju  a8  scptcnibre  1888,  établissant  une  caisse  d'épargne  pos- 
tale et  reproduisant  dans  son  art.  •.'.  la  loi  française  de  1881  relalivemcnl  aux 
mineurs  cl  aux  femmes  mariées. 

(a)  Il  n'y  a  aucune  ingérence  de  l'Etat,  en  Suisse,  dans  les  caisses  d'épargne; 
les  règlements  particuliers  de  certaines  caisses,  autorisent  les  femmes  mariées  k 
déposer  et  retirer  seules  les  sommes  mises  par  elles  ;  d  autres  s'y  refusent. 

(3)  Voir  à  ce  sujet  le  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  n"  a,  p.  i  j."), 
et  n"  i,p.  84  et  p.  98. 
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arl.  1861.  »  Le  juge  peut  aussi,  lorsque  le  mari  néglige  ses  devoirs 
envei>  sa  femme  el  ses  enfants,  ordonner  ;ui\  tlobilcurs  des  é|Hiii\ 
d'effectuer  leurs  paiements  entre  les  mains  de  la  Icmme.  Knlin, 
c'est  encore  le  juge  qui  prendra  telles  mesures  qui  lui  parailronl 
nécessaires,  si  l'un  des  époux  ne  remplit  pas  ses  devoirs,  ou 
expose  son  conjoint  i  péril,  honte  ou  dommage. 

Les  articles  2i5  et  suivants  déclarent  que  les  Liens  d'un  époux, 
distraits  de  la  communauté,  forment  desbiensréservés,  soumis  aux 
règles  de  la  séparation  de  biens.  Les  biens  sont  réservés,  soit  par 
la  convention  des  parties,  soit  par  la  déclaration  de  la  loi  ;  dans  ce 
dernier  cas  ils  comprennent  :  les  effets  personnels  à  l'usage  exclusif 
d'un  époux,  les  économies  et  les  gains  de  la  femme,  les  biens  de  la 
femme  qui  servent  à  l'exercice  de  sa  profession  ou  de  son  industrie 

(art.  217).  La  femme  est  tenue,  sur  ses  biens  réservés,  seulement 
des  dettes  contractées  par  elle  sans  le  consentement  de  son  mari 

ou  sans  l'autorisation  tutélaire  (art.  235  et  25o).  Enfin,  les  biens 
réservés  sont  exclus  de  la  connnunaulé,  qui  comprend  touslcsaulres 
biens  et  revenus  des  deux  époux. 

En  définitive,  pour  les  familles  pauvres,  ce  régime  doit  aboutir 
à  la  séparation  de  biens,  puisque  les  biens  réservés  comprennent 
tout  ce  qu'elles  peuvent  avoir,  el  que,  n'entrant  pas  dans  la  com- 
munauté, ils  sont  soumis  aux  règles  du  régime  de  séparation. 


ciiAi'iTni;  VI 


niïFOnMES    Di:SlllABI,ES 


Plusieurs  léj^'islalioiis  clrangèies  oui.  rdiiinic  je  viens  de  le  inon- 
licr,  consitiéra!)lcmeiil  éleiulii  le-;  didiu  de  la  feniiue  iiuiiiée  sur 
les  produits  de  smi  travail,  quelciues  unes  les  ont  accru-;  avec  plus 
de  parcimonie,  d'autres  enfin  ne  lui  ont  rien  accordé. 

.l'ai  exposé  les  aiiiclinialions  apportées  à  la  silualiun  de  l'épduse 
en  France,  par  1rs  lois  de  1881,  1886  et  1898?  Doit  on  s'en  tenir 
là  '.'  au  contraire,  ne  iaul-il  [las  écmiler  les  nond)renses  revendica- 
tions, ([ui  s'élè\ent  en  sa  l'axeur,  et  imiter  les  luis  récentes  de  cer- 
tains pays  étrangers? 

Tout  le  mmidc  n'est  pas,  il  ^'en  faut  de  beaucoup,  partisan  de 
rélbrnies,  et  des  voix  se  font  entendie.  pour  réclamer  le  maintien 
du  statu  qtio  (i). 

Le  tableau  présenté  est,  dit-on,  beaucoup  trop  pous>é  au  noir. 
En  fait,  il  arrive  bien  peu  souvent  qu'un  mari  paresseux  et  débau- 
ché ail  une  l'ennne  éconniue  et  travailleuse  ;  presque  toujours, 
celle-ci  aura  pruviqué  la  débaucbe  de  celui-là,  et  dissippera  de  son 
ci'ité.  l'^l  puis,   le  travail  des  femmes  est  nuement  bien  rémunéra- 


(1)  Voir  13asstt.  I.c  nUe  de  Uijemmc  inarive  dans  hi  (/iicsd'u/i  des  intérvls  pi'cu- 
nUiircs  de  IWssocialioii  conjmjale,   ili'ese,  p.  348  el  sui\. 

Duljrcviit  y 
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l'Mu-  ;  Il  no  compte  guère  (laii>  le  niéiiage,  ;i  I  ciiliclini  ilni|uc!  il  (le 
sullil  pieMjuc  jamais.  On  aji.iiiUM]ia'  les  éimux,  avanl  c  liaiiin  leur 
bourse,  sliabitueroiil  à  avoir  leurs  iiilérèls  séparés  :  ce  sera  eiilrr 
eux  une  -ource  de  discussions,  d'aigreurs  cl  de  discordes.  Si  d'ail- 
leurs, on  donne  à  l,a  femme  mariée  la  libre  disposition  de  ses 
gains,  il  faul  logiqueuicnl  permettre  à  celle  qui  ne  gagne  rien, 
mais  qui  a  une  certaine  fortune,  de  l'adminislrer  :  on  en  arrive 
alors  à  établir  une  véritable  <lualilé  dan-  la  l'auiilli' :  on  ('iilè\e  au 
luari  la  direction  de  la  coiumunaulé.  H  \aut  assurénuMil  mieux 
laisser  les  époux  s'arranger  à  leur  guise  :  la  pratique  nous  inonlr(> 
en  ell'et  que,  tantôt  la  femme  ignore  complèleuient  les  alTaires  et  ne 
s'en  occupe  pas,  tantôt  c'est  elle  (|ui  s'en  occupe  le  plus.  L'usage  a 
également  corrigé  la  loi  dans  ce  qu'elle  avait  d'excessif,  puiquo  l'on 
tend  de  plus  en  plus  à  faire  intervenir  dans  les  actes  l'épouse  avec 
son  mari.  Or,  on  est  forcé  deVonstater  que  cette  évolution  s'est 
plutôt  faite  contre  les  femmes,  tant  à  cause  de  leur  ignorance  des 
all'aires  et  du  droit,  que  de  la  confiance  qu'elles  ont  ordinairement 
dans  leurs  conjoints. 

Lorsque  le  mari  a  déserté  le  foyer  conjugal  (i),  mi  a  tlonné  à  sa 
femme  de  justes  raisons  de  l'abandonner  elle-même  (2),  les  liibii- 
naux  accordent  à  cette  dernière  une  pension  alimentaire.  Le  seul 
remède  à  chercher  réside  donc  dans  l'amélioration  de  la  séparation 
de  biens  :  simplification  de  la  procédure el  faculté  pour  le  président 
d'autoriser  la  femme  à  toucher  les  fruits  de  son  travail  el  même 
une  partie  de  ceux  du  mari.  Avec  l'assistance  judiciaire,  ce  ne 
sera  ni  plus  long,  ni  plus  coûteux  qu'une  autre  demande. 


(i)  Douai,  a  juin  i8ia.  Sir.,  53,  a,  ai5.  —  Rouen,  3i  aoiU  i865. 
(a)  C  (iass  ,ajanvicr  187;. .Sic,  77,   i,r>.57.       Trll>.  Seine,  i3j:invicr  1882. 
Gazelle  ilul'alais,  1882,  1,  uCg.  --  l'an,  8  mai  i8(jo.  Sir,  ijij,  2,  'S. 


I'!iiliii.  iiiir  lui  coniiiic  ii'lli  -  i|iii'  l'cpii  propose  csl  mn'  loi  spé- 
(  i:ili'  |iiiiii-  les  (nivi-ici>  ;  tir,  il  ol  j,'r;iii(l  leinps  ilc  rôngir  contre  la 
leiidance,  si  accciiluéc  de  nos  jours,  de  légiférer  [)our  des  catégo- 
ries d'individus,  de  nnilliplier  les  privilèges  cl  les  différences  de 
Iruitciucnt  selon  le  rang  el  la  qualité  des  personnes,  si  nous  ne 
voulons  pas  revenir  à  l'épocpic  des  classes  et  des  castes  (i). 

Toutes  ces  raisons  et  beaucoup  d'autres  encore,  si  elles  écartent 
(ii's  réfornlo^  lro[)  profondes,  ne  nie  >cnil)leiil  pa^  devoir  être  assez 
l'iiiles,  pour  ciiipéclier  de  fiiiie  dos  ru(jdifications  partielles  à  iioire 
législalidii.  J'ai  iiionlrr  les  iiuon\(''nienl>,  qui  n'-iillcnl  des  lois 
ac  tuellcs  cl  auxquels  la  [ualiqne  et  la  iuri>|)rudeiicc  ne  remédient 
(pic  bien  faibiciiiciil.  Ce  n'est,  en  ell'iM.  que  dans  les  actes  de  dis- 
position concernant  les  biens  sujets  à  liy[)otlièque,  que  le  consen- 
tement de  la  fenune  est  requis  d'babitude  avec  celui  du  mari.  De 
plus,  le  recours  de  l'épouse  aux  tribunaux  n'est  guère  elTicace  que 
dans  le  cas  d'abandon,  et  il  csl  entouré  de  trop  de  formalités  pour 
cire  bien  praticable. 

Quant  aux  abus  monstrueux  (pic  peut  faire  l'Iiommc  des  droits 
que  lui  coune  la  loi,  s'il';  ne  -mmiI  pa-  rii.ijjituiic.  iU  ne  C(in>lilucut 
malheureusement  pas  luiii  [iln^  dos  craintes  cbiiuériques.  La  dissi- 
paliiiii.  par  les  maris,  des  gains  de  leurs  épouses  est  un  cas  p.;u 
fréquent,  dont  ou  ne  \oit  presque  pas  d'exemple  dans  les  campa- 
gnes ;  mais,  dans  les  villes,  le  spectacle  s'en  présente  de  temps  à 
autre  et  l'on  a  constaté  que  cette  dissipation  constitue  un  des  griefs 
motivant  les  demandes  en  divorce,  qui  se  plaident  chaque 
année  dans  la  classe  ouvrière.  Ne  suffit-il  pas  d'ailleurs,  que  le  cas 


(i)   M.  Cliallciucl,  Bulletin  de  lu  Société   de    législatinn  comparée,  iSgS-iSgG, 
p.   it<o. 
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so  M,'ii  iinsciile  quelquelois,  cl  qu'il  puisse  se  renouveler  souvent, 
pour  que  1  ou  cherche  les  luoveus  de  prévenir  ce  retour. 

Ceux  qui  invoquent  le  petit  numhre  des  travailleuses  françaises 
et  mariées,  n'ont  jamais  dû  consulter  bien  sérieusement  les  statis- 
tiques (i).  Celles-ci  nous  montrent  en  elVet  que  sur  cent  travailleurs, 
patrons,  employés,  ouvriers  ou  domestiques,  on  trouve  environ 
Irente-deux  femmes  (2).  Les  publications  récentes  du  ministère  du 
commerce  et  de  l'industrie  nous  montrent  que  le  nombre  des  femmes 
mariées  vivant  de  salaires  est  de  673.000  :  200.000  sont  employées 
dans  l'agriculture,  233. 000  dans  les  industries  de  transformation, 
loo.ooo  dans  la  manutention,  le  commerce  et  les  transports,  et 
enfin,  gS.ooo  sont  domestiques. 

Quant  aux  salaires,  les  ouvrières,  à  Paris,  gagnent  en  moyenne, 
de  2  Ir.  00  à  3  fr.  ôo,  et  dans  les  campagnes,  elles  sont  payées 
de  o  fr.  DO  à  1  Ir.  ôo  et  de  1  franc  à  2  francs,  selon  qu'elles  sont 

^i)  Voir  à  ce  sujet  :  Documents  statistiques  du  recensement  des  industries  et 
"es  professions,  l.  IV,  rcsiillals  génûraux  (niinislère  du  commerce  et  de  l'iiidus- 
'rie,  in-i",  igox).  —  DHaussonville,  Salaires  et  misères  des  femmes.  —  Cli.  Be- 
■loist,  Lts  ouvrières  de  l'aiguille  à  Paris.  —  L.  Bonncvay.  Les  ouvrières  lyonnaises 
travaillant  à  domicile,  —  Office  du  travail,  [tépartition  des  salaires  du  personnel 
ouvrier  des  manufactures  de  l'Etat  et  des  Compagnies  de  chemin  de  fer. 

(2)  Celte  proportion  csl  fort  variable  dans  les  pays  étrangers.  En  Ilalic.  elle 
est  de  4i  0/0,  en  Angleterre  et  en  Belgique,  de  3o  0,0,  en  .Vllcmagne,  de 
25  0,0,  aux  Etats-Unis  de  18  00.  —  Dans  ce  dernier  pays,  la  proporlion  des 
femmes  mariées  travaillant  dans  les  usines  csl  cxccssivcnienl  faible  ;  ainsi,  en 
l8g5,  dans  i  067  élablisscmcnls,  on  a  trouvé  70931  célibataires,  36  divorcées, 
3  011  veuves  et  seulement  6  y~b  femmes  mariées,  soit  8,.i7  0/0  dos  tra- 
vailleuses. —  En  .\llcmagiio.  le  chi;rre  des  femmes  emplo\ées  dans  rindustric 
augmente,  chaque  année,  considérablement.  Le  Bciclislag  s'inquiéta  et  ordonna 
une  enquête  ces  dernières  années  :  la  cause  principale,  dit  l'enquête,  qui 
pousse  les  femmes  mariées  à  quitter  leur  domicile,  pour  travailler  dans  l'indus- 
trie, est  la  nécessité  urgente  de  gagner  leur  vio  et  relie  do  leur  famille.  Quel- 
quefois, le  travail  n'est  que  temporaire,  pendant  l'absence  ou  le  cliùmagc  du 
mari  ;  mais  le  |ilus  souvent  elles  travaillent  concurremment  avec  lui. 
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iHiiiriies  ou  ne  le  sonl  pas  ;  les  ciujjIuncl's  de  l'Elal  cl  des  clicniins 
(le  Icr  icçoivenlde  3  francs  à  'i  francs  par  jour.  On  remarquera  que 
rc  sonl  \h  les  gains  de  toules  les  femmes,  apprenties  et  autres  ;  or, 
les  femmes  mariées  ayant  déjà  loules  ou  presfpie  loulos  passé  la 
l)ériode  d'apprenlissHfre,  il  csl  ((rlaiii  (|iio  leurs  receltes  dépassent 
les  prix  que  jo  viens  iPindiquor. 

Outre  ces  ouvriéipsfpii  (nrnieiit  la  frrnndo  masse,  il  y  a  quelques 
privilégiées  ;  c'est  ainsi  que  chez  les  modistes,  les  premières  gagnent 
parfois  ^oo,  5oo,  700  francs  et  au-delà  chaque  mois,  et  chez  les 
couturières,  les  coupeuses,  essayeuses  et  premières  obtiennent 
jusqu'à  lâ.ooo  et  20.000  francs  par  an  dans  les  établissements  de 
premier  ordre,  elde  5. 000  à  8.000  francs  dans  ceux  desecond  ordre. 

11  y  a.  enfin,  les  femmes  qui  exercent  une  profession  libérale,  les 
artistes,  les  commerçantes,  etc.,  qui  font,  il  est  vrai,  |)rcsque  toules, 
un  contrat  de  mariage,  mais  qui  [uinpiil  aussi  n'en  pas  faire  et  avec 
lesquelles  on  doit  nécessairement  compter. 

On  peut  voir,  d'après  ce  qui  vient  d'être  dit,  qu'une  loi  proté- 
geant le  salaire  de  l'épouse  ne  serait  pas  une  loi  spéciale  pour  les 
ouvriers.  Sans  doute,  ce  sonl  les  classes  ouvières  qui  en  profiteraient 
le  plus,  et  l'on  doit  en  être  heureux  ;  mais  les  commerçants,  les  ar- 
tistes, les  femmes  exerçant  une  des  professions  libérales  qui  leur 
sont  ouvertes  depuis  cpielques  années,  y  trouveraient  aussi  leur 
avantage.  L'histoire  ne  nous  nionlre-t-elle  pas,  que  Mistress  Beecker 
Stovve,  subitement  enrichie  par  la  publication  de  son  livre /a  Case 
fie  l'Oncle  Tarn,  oui  à  ce  sujet  los  plus  pénibles  démêlés  avec  son 
mari  ?  et  que  l'argent  des  tableaux  de  M"'"  Vigée-Lebrun  servait 
uniquement  à  assouvir  les  passions  de  son  époux? 

Il  est  certes  excellent  de  laisser  les  époux  s'arranger  entre 
eux,  mais  il  faut  aussi  poser  des  règles  générales  pour  éviter  les 
difficultés    qui    ne  peuvent    manquer  de    surgir  entre  eux  ;    il 


laul  empêcher  la  force  de  persécuter  la  l'aiblcssc.  Le  Code  lui-même 
a  posé  les  bases  de  ces  arrangements  ;  il  s'ajrit  de  savoir  s'il  les  a 
bien  établies,  ou  si,  au  contraire,  ou  in'  «luit  }>a>  les  modilier.  I,a 
situation  faite  aux  époux  n'est  pas  parfaite  ;  la  question  se  pose  donc 
d'examiner  si  elle  ne  pourrait  pas  être  améliorée,  si  les  droits  du 
mari  ne  sont  pas  trop  étendus  et  ceux  de  la  femme  trop  restreints, 
et  si,  par  conséquent,  l'on  ne  doit  pas  diminuer  les  premiers  pour 
accroître  les  seconds. 

Je  ne  veux  pas  dire,  qu'il  soit  possible  d'empêcher  les  mauvais 
ménages,  et  je  ne  prétends  pas  davantage  que  toutes  ou  prescpic 
toutes  les  discordes  aient  leur  cause  dans  la  loi.  Mais  il  me  sciublc 
que,  puisque  quelques-unes  proviennent  des  abus  que  la  loi  permet 
à  l'homme  de  faire  avec  les  biens  communs,  en  réglemeiitaiil 
mieux  les  droits  de  chacun,  on  empêcherait  quelquefois  le  mari,  (|iii 
ne  serait  plus  induit  en  tentation  par  la  perspective  de  ses  droits, 
de  faire  naître  la  désunion. 

La  solution  à  donner  n'est  certes  pas  sans  dilTicultcs.  .le  crois 
avoir  prouvé  la  nécessite  de  maintenir  l'autorité  maritale  et  la  com- 
munauté; on  ne  devra  donc  accepter  que  des  réformes  respectant 
l'une  et  l'autre.  M.  Goirand  a  montré  que  certaines  propositions 
sauvegardaient  parfaitement  le  principe  de  la  conmiunauté.  Quant 
à  l'autorité  maritale,  on  pourrait,  je  pense,  la  diminuer  sans  in- 
convénient en  certains  points,  (|ui  ino  paraissent  un  [)cu  exagérés, 
tout  en  la  maintenant  dans  ce  qu'elle  a  de  juste  cl  de  ralionnel. 

On  ne  peut,  en  elTet,  se  dissimuler  que  le  Code,  suivant  en  cela 
nos  vieux  auteurs  trop  imbus  des  théories  romaines,  ait  rlr  quel- 
quefois illogique  dans  les  conséquences  qu'il  tire  de  la  puissance  du 
mari. 

Au  moyen  âge,  sous  l'influence  des  idées  rlu'élifnnes,  n\ait  dis- 
paru le  vieux  principe  do  l'Incapacité  de  la  Icmuic  qui  justitiait  sa 


liitcllo  peipéliiellc.  On  recoiiniil,  sinon  l'é^'alilé  inlellectiiolle  dfS 
si'xcs,  du  moins  une  presque  similitude  qui  ne  pcrmettuit  plus  de 
les  Irailcr  dill'ércmmenl  dans  la  plupart  des  cas.  On  maintint,  [)oui- 
diverses  raisons,  les  dill'érences  qui  les  séparaient  dans  la  vie  |iu- 
l)li(|ue,  mais  les  droits  privés  furent  concédés  au  même  degré  an\ 
femmes  et  aux  lionimes.  l'A  cepciul.iiil.  l'épouse  continua  d'être 
soumise  à  son  mari,  elle  lut  toujours  incapable  :  c'est  qu'on  a\ait 
reconnu  la  nécessité  d'une  unité  de  direction  dans  le  ménage  et,  par 
conséquent,  celle  d'un  chef.  Or,  ce  chef  ne  pouvait  être  que  l'homme, 
en  ces  temps  où  la  force  physique  jouait  un  si  grand  rôle,  où  les 
veuves  et  les  orphelins  étaient  exposée  à  des  spoliations  et  des  périls 
si  fréquents,  que  l'un  des  principaux  devoirs  de  la  chevalerie  était 
de  les  protéger  et  secourir.  El  puis,  l'homme  avait  déjà  le  pouvoir  ; 
son  instruction,  sa  connaissance  des  alTaires  et  son  tempérament, 
tout  indiquait  ([u  il  fallait  le  lui  ninscrver. 

On  ne  pouvait  donc  pas  supprimer  l'autorité  maritale  ;  mais, 
sous  l'influence  des  idées  nouvelles,  le  fondement  en  fut  modifié  et 
avec  lui  les  conséquences.  Rome  tenait  les  femmes  en  état  d'infé- 
riorité à  cause  de  la  faiblesse  de  leur  intelligence,  les  Germains  les 
y  avaient  mises  pour  celle  de  leurs  corps  (i).  Le  moyen  âge  repoussa 
l'infériorité  intellectuelle  et  estima  que  l'infériorité  physique  ne 
pouvait  suffire  à  justifier  une  dill'érence  de  droits.  Comme  il  fallait 
cependant  maintenir  l'autorité  du  mari,  son  fondement  devint  sa 
nécessité  même,  el  le  |>rincipe  d'incapacité  fut  remplacé  par  celui 
tic  subordination  dont  les  juristes  tirèrent  d'abord,  avec  beaucoup 
de  logique,  loutes  les  conséquences.  Mais,  avec  l'étutle  du  droit 
romain,  on  en  vint,  tout  en  ne  justifiant  cette  autorité  que  par  sa 


(i)  Leur  wergcld  était  égal  à  celui  des  tiommes. 
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seule  nécessilô.  à  mélanger  les  conséquences  qui  en  ilécoiilaioiil, 
avec  celles  qu'avaient  déiluiles  les  jurisconsultes  ili'  \\ouu\  Kl  ce 
manque  de  lojjique,  après  avoir  persislé  jusquà  la  ré\oiution, 
passa  dans  notre  Code  ci\il. 

C'est  ainsi  que  le  droit  pour  la  l'cuMiie.  de  se  prévaloir  du  tlt'faut 
d'autorisation,  pour  les  actes  où  celle  autorisation  riait  nécessaire, 
et  cela,  même  après  la  mort  du  mari  ou  sa  ratification,  ne  peut 
s'expliquer  qu  avec  le  principe  d'incapacité.  De  même,  lûbligalion 
imposée  à  la  femme  de  se  faire  autoriser  par  la  justice,  lorsque  sou 
mari  est  absent,  mineur,  interdit  ou  condanuiéàuuepeine  afflic-ivc 
ou  infamante  ;  de  même  enfin,  l'interdiction  faite  à  l'homme  de 
donner  à  sa  femme  aucune  autorisation  générale. 

Toutes  ces  règles  sont  dues  an  plus  grand  illogisme  ;  dès  lors, 
pourquoi  les  maintenir?  L'autorité  maritale,  qui  a  pu  trouver  une 
autre  justification  dans  la  faiblesse  de  la  fenune,  à  une  époque  où 
l'Etal  n'exislail  pas  ou  était  presque  sans  force,  n'a  plus  de  raison 
d'être  actuellement  que  dans  l'impossibilité  de  concilier  deux  vo- 
lontés égales,  que  dans  la  nécessité  d'avoir  un  chef  pour  trancher 
les  questions  en  cas  de  désaccord.  Getlc  autorité  est  donc  néces- 
saire, mais  elle  ne  doit  être  admise  que  dans  la  mesure  même  de 
sa  nécessité. 

On  s'est  trompé,  je  crois,  dans  la  marche  à  suivre  pour  déler- 
min<  r  les  droits  de  chaque  époux  dans  la  comniuii.iuh',  et  celle 
erreur  est  duc  à  la  manière  dont  se  s(jnt  produites  les  modifications 
de  la  puissance  maritale.  L'homme  avait  tous  les  pouvoirs  ;  on  a 
consenti  à  lui  en  retirer  quelques-uns  pour  les  donner  à  sa  com- 
pagne. La  femme  a  quelques  droits  quoique  mariée,  alors  qu'elle 
devrait  en  perdre  quelques-uns  parce  que  mariée.  On  doit  partir 
de  ce  point  que  deux  personnes  libres  et  égales  unissent  leurs  vies 
et  leurs  intérêts  cl  que,  pour  niaiutcnir  entre  elles  la  concorde  et  la 
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paix,  il  osl  mV-cssairc  (|iio  l'iiiio  alianduiinc  à  l'uiilii'  (|iii'iniios- mis 
(le  SOS  dniils  J'ai  dit  plus  liaiil  les  raisons  qui  voiilaicnl  <}ue  ce  fùl 
la  reiniiic  ipii  fil  cet  abatulm.  H  no  i.mt  donc  lui  enlever  que  ce 
(pii  esl  indispensable  à  la  bonne  liarnionio  do  la  famille  ;  il  faut  lui 
laisser  loul  rc  (pii  n'est  [las  incouipalible  avec  l'unité  de  diicction 
du  ruénaj^o.  tout  ce  qui  n'ouvrira  pas  la  porte  aux  discussions  tra- 
cassicrcs. 

On  conçnil  d'ailleurs,  qu'il  puisse  y  avoir  des  changements  dans 
raltribulion  de  ces  droits  et  qu'ils  varient  avec  les  mœurs  et  les 
nécessités  du  moment.  Les  dispositions  d'ordre  public  doivent  être 
en  liarinonic  avec  les  sentiments  généraux  de  la  nation,  c'est-à-dire 
avec  les  principes  de  morale  alors  communément  reçus. 

Tel  est  le  principe  :  mais  on  ne  peut  se  dissimuler  qu'on  bien 
dos  cas  il  y  aur.i.  [lour  se  prononcer,  de  très  réelles  diflirultés. 
11  n'est  pas  toujours  aisé  de  dire,  où  commencent  les  concessions 
à  l'aire  à  la  puissance  maritale  et  où  finissent  les  droits  (|nc  l'un  doit 
conserver  à  l'épouse.  11  faut  surtout  éviter  une  réglementation  com- 
l)liquéo.  qui  gênerait  les  époux  plus  (|u"olle  ne  leur  serait  utile,  et 
qui  pourrait  nuire  à  la  circulation  des  biens  ou  anéantir  toute 
initiative.  On  ne  peut  nier  qu'à  ces  derniers  points  de  vue,  le 
code  ait  fort  bien  résolu  la  question,  car  les  pouvoirs  très  étendus 
du  mari,  lui  laissant  une  grande  initiative,  sont  très  favorables  à  lu 
circulation  tles  biens. 

On  doit,  en  outre,  se  garder  soigneusement  de  sacrifier  les  droits 
dos  tiers,  on  \oidatit  trop  bien  sauvegarder  ceux  des  époux  :  un  des 
grands  inronvénieiits  delà  séparation  de  biens  réside  dans  la  trans- 
gression de  ce  principe.  Enfin,  il  est  indispensable,  pour  que  la  paix 
du  ménage  soit  durable,  que  les  droits  de  chacun  soient  très  bien 
délimités  et  que  la  justice  intervienne  le  moins  souvent  possible 
dans  les  alïaircs  du  ménage. 
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C'est  en  s'inspirant  île  loiiles  ces  iilées,  ([ne'  l'ciii  ilnil  clieii  lui  les 
réformes,  qu'il  scrail  désiiiililc  île  Miii  ellu  liiiri)oui  la  lunleilioii 
dos  produits  ihi  travail  île  la  temiiie  mariée. 

La  première  question,  qui  se  présente  à  l'esprit,  esteelleilii  rlioix 
lie  la  iirofession,  et  là,  quatre  sulutiniis  ililVérenles  |ieineiit  être 
admises.  On  peut  d'abord,  comme  le  fait  la  loi  frani;aisc,  iln  moins 
selon  l'opinion  d'un  grand  nombre  d'auteurs,  accorder  au  mari  seul 
le  droit  de  déterminer  quelle  carrière  doit  embrasser  sa  femme.  11 
n'a  aucun  compte  à  rendre  pour  justifier  sa  décision,  qui  n'est 
point  sujette  à  appel  devant  les  tribunau.x.  De  cette  laiton,  on  sau- 
vegarde absolument  les  droits  du  mari  comme  clicf  de  l'association 
conjugale,  on  évite  l'intervention  de  la  jii>tiic  il  l'un  prévient  bien 
des  conflits,  car  la  femme,  n'ayant  pas  do  recours  possible,  se  sou- 
mettra plus  facilement.  Mais  il  est  [)erniis  de  se  ilemander  si  l'on 
ne  sacrifie  pas  trop  la  femme,  si  l'un  n  .ummulrit  pas  trop  ses  droits, 
s'il  n'est  pas  inique  de  lui  interdire  il'élcxer  la  voix,  alors  ipie  la 
sentence  de  son  mari  est  manifestement  injuste.  11  est  des  cas,  sans 
doute,  où  riionncur  et  l'intérêt  de  la  famille  sont  mis  en  jeu  par 
le  choix  de  la  profession  de  l'épouse  ;  mais  cet  intérêt,  comme  cet 
honneur,  sont  également  les  siens. 

Ne  vaut-il  pas  mieux  lui  permettre,  connue  beaucoup  le  lonl 
dire  à  la  loi  française,  de  recourir  aux  Irihuiiuux,  Inrsipie 
l'arrêt  du  mari  est  injuste!»  Los  juges  ap|)récicnl  les  raisons  qui 
déterminent  le  mari,  celles  au\(|U(lie>  nhéil  la  femme,  el  donnenl 
ainsi  une  solution  éijuitable  en  pleine  connaissance  de  cause.  L  au- 
torité maritale  est  sauvegardée,  puisqu'on  applique  ici  les  règles 
établies  pour  les  autres  cas,  où  l'aulorisalion  de  justice  peut  tou- 
jours suppléer  à  celle  du  mari.  Il  ne  faut  pas  d'ailleurs  se  dissimu- 
ler que  si,  dans  le  premier  système,  le  recours  aux  tribunaux  est 
supprimé  en  principe,  il  subsiste  en   fait,  car  lorsque  la  Icaime 
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passera  oulrc  à  la  iléfcnsc  de  son  mari,  celui-ci  sera  bien  Ibrcé  tic 
faire  inlervcnir  la  justice,  afin  de  faire  conslalcr  ses  droits  el  de 
ramoner  sa  compagne  dans  robéissance. 

La  troisième  solution  aboutit  à  i)cii  près  au  même  rcMillal, 
ou  ili'clar.iiil  (|iio  Im  l'onuiie  a  le  choix  de  sa  carrière,  sauf  au  m. ni 
à  recourir  aux  liil)uu,iux  si  colle  docisioii  lui  d/plail.  M.ii^  lile  pré- 
lond  rcspoclor  uiirux  la  liberté  et  la  |)orsonnalilc  de  la  femme,  en 
uu'uic  Icnip--  (|u'('ll('  uK'nagc  sufti->auiuirnl  l'aulorilé  maiilale.  l'-lle 
ilill'èro  de  la  douxièmc  solution  ou  ce  (pic  c'est  au  mari,  et  non 
jikis  à  la  femme,  à  intenter  l'aclion  en  cas  de  refus.  .Mais  lorsque 
i'opouse  passera  outre  et  exercera  sans  autorisation  une  profession 
(pii  déplaira  à  son  conjoint, celui-ci,  que  l'on  adopte  l'un  ou  l'autre 
des  trois  systèmes,  ne  pourra  lui  faire  abandonner  son  choix  qu'en 
la  déférant  lui-même  aux  tribunaux. 

Le  législateur  a  un  (|uatrième  parti  à  adopter  :  c'est  de  dôciilor 
qu'à  la  fcuuiio  seule  appartioul  de  déterminer  1  Clal  (luVIIi'  miiI 
endjrasser,  sans  que  io  uMii  puisse  s'y  opposer  en  aucimc  façon. 
Cctio  soluliiin.  qui  respecte  absolument  les  droits  de  l'épouse,  crée 
doux  pouvoirs  l'un  en  face  de  l'aulro  et  sacrifie  l'unité  du  ménage. 

Que  si  maintenant,  l'on  examine  les  résultats  pratiques,  on  s'a- 
perçoit que,  dans  ce  dernier  cas  comme  dans  les  autres,  il  sont  à 
peu  près  les  mêmes.  Lorsque  le  conflit  sera  arrivé  à  l'état  aigu, 
lorsque  la  femme  sera  absolument  décidée  à  exercer  la  profession 
par  elle  choisie,  la  paix  ihi  lui'nago  sera  brisée  el  i'uuidn  no  lardera 
guère  à  l'être  aussi.  La  l'onnno.  si  ollo  no  poul  pas  ii|)loiiir  do  la 
justice  de  faire  ce  qu'elle  dc'sire,  le  mari,  s'il  n'a  pas  le  droit  d'em- 
pêcher ce  à  cjuoi  il  s'oppose,  réclamermil  le  (li\orce  .  ils  auioiU 
vile  Iriuivi'  un  motif  pour  on  justifier  la  demande.  Si  au  contraire, 
on  leur  permet  de  s'adresser  aux  juges,  un  froissement  en  résultera 
nécessairement,  et  celui  qui  aura  succondu'  demandera  aussi,  près- 
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que  toujours,  la  rupluredc  son  union;  car.  outre  la  tension  pro- 
duite pail'inlervention  des  tribunaux,  la  \ie  couiniunc  lui  Mia 
devenue  insupportable  par  le  spectacle  continuel  de  sa  défaite  et  de 
sa  volonté  méconnue. 

La  solution  adonnera  donc  une  iuiporlance  pratique  1res  Inihle. 
d'autan!  plus  que,  comme  je  l'ai  Av]l\  fait  remarquer,  li'-  tribu- 
naux ont  été  rarement  saisis.  Le  plus  souvtMil,  il  v  a  accord  entre 
les  époux,  lorsqu'il  s'agit  de  décider  quelle  carrière  embrassera  la 
femme,  et  l'un  des  dcu\  cède  à  l'autre  s'ils  diffèrent  d'avis.  L'inté- 
rêt de  la  question  est  donc  bcaticoup  plus  théorique  que  pratique, 
et  j'avoue  que  je  penche  plutôt  vers  la  solution  la  plus  satisfaisante 
au  point  de  vue  des  principes  et  qui  consiste,  selon  moi,  i  don- 
ner à  la  femme  le  choix  de  sa  carrière,  en  concédant  nu  mari  le 
droit  de  s'y  opposer  en  s'adressant  aux  tribunaux,  f|ui  tranche- 
raient alors  souverainement  le  litige. 

La  femme  a  choisi  sa  profession  ;  elle  ^'a^rno  de  l'artreiil  :  faut  il 
laisser  au  mari  le  droit  de  se  le  faire  remettre,  et  n'auloriser  la 
femme  à  le  loucher,  qu'en  vertu  d'une  délégation  tacite  du  mari  ■' 
Ne  doit-on  pas,  au  contraire,  accorder  à  l'épouse  le  droit  de  rece  ■ 
xoir  seule  ce  qu'elle  a  gagné  ? 

Notre  législation  va,  il  me  semble,  un  peu  trop  loin  ;  car  la 
puissance  maritale  serait  encore  maintenue  dans  des  limites  suffi- 
santes, si  l'on  accordait  à  l'épouse  la  faculté  de  loucher  et  de 
dépenser  elle-même  le  produit  de  son  travail  (i).  Ce  ne  serait, 
d'ailleurs,  que  la  consécration  de  la  pralitpic  suivie  dans  presque 
tous   les   ménages    :    en  effet,    les    cas   oi!i    le    mari    va    tiHicher 


(i)  11  est  d'ailleurs  profondémpnt  illogiqno,  ainsi  qu'on  l'a  fait  rpmaif[ii(i' 
souvent,  de  permettre  h  la  femme  certains  placements  de  ses  gains,  sans  lui 
accorder  le  droit  de  les  toucher. 
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lui  iiiL'iiie  les  f.'ains  de  sou  épouse  smil  excessiveiiiciil  rares  (i)  el, 
>"ils  se  présenlenl,  c'est  que  bien  souvent  le  mari  veut  donner  à 
ces  gains  une  destination  IduI  iiulrequc  celle  qu'ils  devraient  iwoir. 
Il  suiHr:iil  tlo  lui  ilonncr  li' dmil.  coninic  K;  l'ait  la  proposition  de 
li'i  votre  à  la  Clianibro,  do  s(^  faire  autoriser  par  lu  justice  à  s'eni- 
jiarerdes  bénéflces  réalisés  par  sa  t'eninie.  lorsque  celle-ci  ne  veut 
pas  contribuer  aux  dépenses  du  ménage,  et  cela  qu'il  y  ail  nu  iinn 
des  enfants  (2). 

Assurémentl'épouscdoil.cn  premier  lieu,  apporter  l'argent  gagné 
au  ménage,  dont  le  mari  a  la  direction.  Mais,  dans  les  ménages 
ouvriers  comme  dans  les  autres,  c'est  elle  qui  fait  presque  toutes 
les  acquisitions  concernant  les  besoins  journaliers  de  la  famille.  On 
ne  ferait  donc  que  lui  laisser  ses  gains  pour  les  employer  directe- 
ment, au  lieu  de  les  faire  passer  dans  les  mains  de  son  mari  pour 
(juil  les  lui  rende  ensuite.  Enlever  à  la  femme  le  droit  de  toucher 
ses  gains,  c'est  montrer  à  son  égard  une  méfiance  qu'elle  ne  mérite 
pas.  Je  ne  veux  pas  dire  qu'elle  soit  toujours  un  modèle,  car  les 
enquêtes  démontrent  que,  malheureusement,  l'ivrognerie  com- 
mence à  faire  parmi  le  sexe  faible  de  grands  ravages  dans  les 
centres  industriels.  Mais  enfin,  on  ne  saurait  nier  que,  plus  souvent 
encore  que  l'homme,  la  femme  fait  de  ses  gains  un  emploi  raison- 
nable. 

L'autorité  du  mari  ne  serait  d'ailleurs  pas  supprimée,  mais  seu- 
lement l'abus  qu'il  en  pourrait  faire.  11  conserverait  toujours  la 
direction  du  ménage,  avec  le  droit  d'indiquer  à  sa  compagne  l'em- 


(1)  M.  lliocreux,  a\diSocié'.é  d'études  législatives  {\oiT\e  llulletinn'' U,  p.  118), 
signale  que  tous  les  établissements  de  .Nancy  sont  svndiqués  il  que,  dans  une 
réunion,  ils  ont  déclare  que  le  mari  ne  pourrait  touclier  le  salaire  île  la 
femme,  ni  la  femme  le  salaire  du  mari. 

(a)  Voir  St  ce  sujet,  plus  loin,  p.  ido. 
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|iloi  qu'elle  iloil  fiiirc  de  ses  jrains,  pour  que,  combinés  avor  les 
siens,  ils  pour\oieiil  aux  dépenses  communes.  Ce  droit  serait  sanc- 
tionné parla  faculté  de  recourir  aux  liilninam,  lorsque  son  époux 
ferait  de  son  argent  un  emploi  licaucmip  trop  égoïste.  Celte  inter- 
vention de  la  justice  me  semble  résulter  forcément  de  la  nécessité 
qiTil  V  a  à  donner  au  mari  le  dernier  mol,  à  sanclionntM'  iiii  dicil 
qui,  sans  cela,  serait  purement  illusoire. 

Ainsi,  la  femme  pourrait  touclior  elle-même,  et  sans  délégation 
aucune,  les  produits  de  son  travail  et  elle  devrait  les  dépenser  dans 
une  juste  mesure  pour  les  besoins  du  ménage.  Mais  si,  dans  la  fa- 
mille, les  recettes  sont  plus  grandes  que  les  dépenses,  s'il  y  a  des 
économies,  doit-on  lautoriserà  disposer  à  son  gré  de  la  pari  (jui 
lui  en  revient  ? 

Tout  le  monde  est  actuellemeni  à  pr\ipr(''s<rarcnril  puurconser- 
ver  à  l'épouse  la  faculté,  si  discutée  jadis,  de  l'aire  certains  place- 
ments. On  reconnaît,  en  général,  que  le  pouvoir,  à  elle  accordé  par 
les  lois  récentes,  de  faire  seule  des  dépôtsauxcaissesd'épargncou  de 
retraites  et  aux  sociétés  de  secours  mutuels,  est  excellent  et  qu'il  a 
développé  l'épargne  dans  de  très  grandes  proportions.  Mais  beau- 
coup veulent  s'arrêter  là,  qui  prétendent  que  la  femme  est  ainsi 
bien  suffisamment  protégée  contre  les  abus  possibles  de  la  part  de 
son  conjoint.  Le  projet  de  loi  volé  à  la  Chambre  en  1896,  après 
lui  avoir  concédé  la  faculté  de  toucher  ses  gains  et  de  les  employer 
immédiatement,  laisse  au  mari  la  disposition  complète  des  éco- 
nomies qui  en  proviennent.  Aller  plus  Idin.  dil-on.  c'est  aiïaiblir 
beaucoup  trop  l'autorité  maritale  et  cela  sans  raison,  car  lorsque 
la  femme  a  pu,  après  avoir  fourni  son  contingent  aux  dépenses  du 
ménage,  économiser  une  somme  de  quinze  cents  francs  et  fournir 
sa  cotisation  aux  sociétés  de  secours  mutuels  et  aux  caisses  de  rc- 
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liniles,  c'csl   t|iii'.  m|i|i,éiciiiiii('iiI.  m>ii    hkiiI    n'csl   pas   un  d/'liaiirlu'' 
ni  lin  dissipali'iii . 

.lo  no  suis  pas  (la\ls  de  tlunner  à   I Cpciiisc  la  lil)rc   cl  t'iilnic 
(lis|)ii>ili(iii  (le  l( m li's  SCS  économies  :  ce  serait  lialjiluor  les  ciinjoinls 
à  avoir  Icnis  iiit(''r("ls  sr|iar(''s.  Dans  iiii  ;^ranil   nnniliic  dr   uii'nagcs, 
1  liariiii  aurait  sa  pclilc  l'uiliiiir.   ipi'il   j^ricrail    à  son  giv.  sans  (pic 
lanlre  époux  soit  appelé  à  dire   un   in<il    ^iir  celle  adininislialion. 
Ce  serait  alors  une  ciminiMnauti'  sans  intenM  coniniiin:   un  ainail 
nno  séparation  de   hiens  pcnilanl   le   mariage,  et    la    coiniiiiinauti'' 
ne  prendrait  guère  naissance  qu'à  la  dissolulion  du  lien  conjugal. 
L'idéal,  selon  moi  est,  au  contraire,  de  chercher  à  obtenir  la  coni- 
numauté  d'intérêts  la  [)lus  complète  entre  les  époux,  de  réaliser  le 
plus  possible  l'union  des  bourses  :  il  y  a  association  entre  les  époux  et 
les  décisions  ne  devraient  être  prises  qu'à  l'unanimité  des  associés. 
.l'ai    iiiunlrc   pins    liaiil    cpic   iiiallienrensemcnl    un    Ici    accord   esl 
presque  toujours  impossible,  el  j'ai  ciilicpié  le  système  [iroposé  par 
I.amcnt.  qui  ne  s'est  pas  rendu  ci>mple  (|u'un  li'i  idc'al  l'Iail.  cunuuc 
bien  d'aulres,  irréalisable.  On  doil  néanmoitis  clierclier  à  s'en  rap- 
procher le  plus  possible,  et  ce  serait  lui   (nurnei'  cnnqilètemenl   le 
dos,  que  de  donner  à  chacun  des  é|)oux  l'administration  de  ses  biens. 
Demander  le  consentement  des  deux  époux  pour  tous  les  actes 
de  la  communauté,  serait,  je  l'ai  dil,  aller  au  devant  de  discussions, 
.  de  procès  et  de  froissements  qui  auraient  vile  d<'-huil  la  paix   du 
ménage.  Mais  ce  qui  esl  impossible,  lorsqu'on   \eut  le  généialiser, 
me  semble  réalisable  dans  (pieUpies  cas  particuliers,  el  je   Miudrais 
(uie,  pour  les  actes  imiiortanls,  i'inlervenliou  des  deux  conjoints 
soit   nécessaire    (i).    Je  rangerais  dans  cette  catégorie   toutes  les 


(l)  .le  veux  signaler  en  passant  un  abus  [novonant  de  l'épousp  it  t[;ii  tend  à 
devenir  de  plus  en  plus  fréqiient  :  eertains  grands  magasins  doinient  des  livrel» 
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donations  de  biens  présents,  niciiic  ilo  iiidines.  |niis(jirils  oonlii- 
bucnt  par  leurs  revenus  aux  cliargcs  du  niénaf;c  cl  quo  oos  tonoiuis 
sont  communs.  Je  comprendrais  également  tous  les  acio?  ilc  dispo- 
sition sur  les  ininieubies  et  les  valeurs  nmbiliiTes  de  la  coiiiuni- 
nauté.  .l'ai  niuntré  que,  dans  la  prali(|uc,  on  exigeait  toujours  la 
signature  de  la  femme  dans  les  aliénations  immobilières  ;  il  n'y 
aurait  donc  ici  rien  de  changé,  et  ce  que  je  demande,  c'est  sim- 
plement la  confirmation  législative  de  cette  pratique  et  son  exten- 
sion aux  valeurs  mobilières.  La  seule  différence  serait  dans  le  motif 
de  l'intervention  de  la  femme,  qui  ne  signerait  plus  pour  assurer  la 
tranquillité  du  tiers  ctmtractant,  mais  pour  exercer  un  dmit  [iropre 
et  sauvegarder  ses  intérêts. 

On  va  dire  que  c'est  créer  des  difficultés  entre  époux,  lesemuner 
en  leur  demandant  leur  consentement  >in]ultaiié,  nuiie  à  la  circu- 
lation des  biens  et  à  l'initiative  privée,  cl  allalblir  beaucoup  trop 
l'autorité  maritale,  en  enlevant  au  clirl  la  vciix  prépondérante. 

Je  fais  remarquer  d'abord  que,  [)()ur  tmi'-  les  actes  ordinaires,  je 


de  crédit,  par  exemple  de  5o  i  lôo  francs.  Les  marcliaiidises  adietées  sont 
livr<?cç  do  suite,  moyennant  un  versement  immédiat  d'une  somme  très  faible 
(5  à  i5  francs)  ;  le  reste  est  payable  par  fractions  de  i  fr.  5o  b  3  francs  par 
semaine  ;  mais  à  défaut  de  deux  paiements  successifs,  la  somme  restant  due 
devient  immédiatement  exigible.  Ceci  a  certainemeiil  de  grands  a>antages, 
mais  excite  malheureusement  trop  souvent  b  la  dépense  la  femme  imprévoyante  ; 
elle  se  laisse  tenter  et  n'ose  pas  avouer  ciisuile  à  son  mari  la  detle  qu'elle  vient 
de  faire.  Celui  ci  est  donc  fort  étonné  d'apprirnlrr  ipielques  semaines  plus  tard, 
qu'il  existe  une  opposition  sur  ses  salaires,  pour  un  achat  dont  il  n'a  jamais  eu 
connaissance.  Le  li^ret  de  crédit  n'est  signé  que  du  lilnlaire  :  ne  serait-il  pas 
désirable  d'imposer  la  signature  dos  deux  conjoints,  pour  sa  vallililé,  ou  tout 
au  moins  de  décider  qu'on  ne  pourrait  saisir  que  les  gains  du  signataire, 
puisque  ces  rariietsdecrédit  sont  établis  on  vue  des  ménages  pauvres,  pour  les- 
quels ils  représentent  une  somme  importante.  Je  ne  me  dissimule  cependant 
pas,  qu'il  en  résulterait,  pour  les  établissements conuiierciaux,  l'obligation  de  so 
renseigner  sur  l'élat-civil  de  la  partie,  ce  qui  ne  leur  serait  pas  ti>ujuurs  facile. 


l.iisse  subsister  inlacio  la  piiissanrp  du  iiinri.  cl  (|iii'  i-'csi  spiiliMnint 
[Kiiir  les  ados  a\aiil  iiiic  i.Taii(lc  liii|iiii  hiiii'i'.  et  |i.ii-  luii'.i'ijiii-iil  |ii'ii 
(ii'iHioiils,  (|ii('  je  (IcinaiHlc  l'iiiianiiiiili'.  .lo  iir  me  (lissimuK-  |)as 
(lu'il  Y  ail  quelques  inconvénients  dans  ce  systèiiii'.  mais  je  crois 
qu'ils  sont  largement  cnmponsés  par  les  avantages  qui  ilniveiil  eu 
ré-sullcr.  ^'cst-il  pas,  en  elTel,  prolondément  injuste  qu'un  conjoint, 
qui  est  copropriétaire  de  biens,  dont  il  a  fourni  parfois  la  totalité,  ne 
soit  [las  appelé  seulement  à  donner  son  avis  sur  irur  emploi!'  Ne 
semble-t-il  pas  inique,  qu'un  mari  puisse  vendre  les  valeurs  de  la 
conmuinaulé,  et  les  dissiper  en  [)rodigalités  et  en  débauches,  sans 
que  sa  femme  puisse  élever  la  voiv  el  sans  même  qu'ellf   le    saclu'';' 

Les  gains  ca[)italiscs  devraient  suivre  la  loi  commune  des  autres 
biens  de  cunuiiiuiaiité,  et  les  actes  de  disposition  sur  rn\  deMaicnl 
être  faits  par  les  deux  époux  conjointemenl.  Donner  à  chacun  la 
libre  administration  des  piciduits  de  son  tiavail  serait,  lorsqu'ils 
constituent  la  seule  ressource  du  ménage,  retomber  dans  les  in- 
convénients fpie  je  viens  de  signaler  pour  la  gestion  séparée  des 
biens  conununs.  Mais  toute  règle  a  ses  exceptions,  et  je  voudrais 
en  voir  une  dans  le  maintien  de  la  laculté,  pour  la  femme,  de  faire 
seule  des  dépôts  aux  caisses  d'épargne  ou  de  retraites  et  de  donner 
ses  cotisations  aux  sociétés  de  secours  uuitueU.  Ces  exceptions  ont 
leur  raison  d "être  dans  la  nécessité  de  protéger  la  femme  contre  les 
prodigalités  du  mari,  el  de  lui  permettre  de  sauver  le  surplus  de 
ses  gains  pour  amasser  quelques  économies;  enfin,  elles  lavorisent 
l'épargne  et  la  prévoyance  dans  une  notable  mesure. 

Je  voudrais  même  que  Ton  étendît  celte  faculté  de  la  femme 
mariée,  de  faire  seule  des  placements  sans  autorisation,  aux  primes 
des  compagnies  d'assurances  sur  la  vie  et  contre  les  accidents. 
Cette  nouvelle  exception  se  justifierait,  en  clTet,  par  les  mêmes 
raisons  qui  me  l'ont  ado[)ter  les  précédentes,  el  je  m'étonne  même 

Uiibrcuil  lo 
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que  le  kyislateur  n'ail  pas  songé  à  leur  aiiplicjiuM'  la  disposition 
qu'il  a  établie  pour  les  caisses  de  retraites  e£  les  sociétés  de  secours 
mutuels. 

Mais  là  devraient  se  borner  les  pouvoirs  de  la  femme,  parce  que 
ces  placements  suflisenl  à  protéger  ses  salaires  et  ses  émoluments 
contre  son  conjoint;  et  je  voudrais  que,  par  une  juste  réciprocité, 
les  mêmes  droits  fussent  accordés  au  mari.  Chacun  pourra  ainsi  se 
ménager  des  ressources  pour  l'avenir  et  en  ménager  également  à 
son  époux,  alors  même  que  celui-ci  serait  imprévoyant  ;  chacun 
aura  la  faculté  d'empêcher  le  gaspillage  de  ses  économies  par  un 
placement  sûr  et  facile.  Si  l'on  ne  permettait  pas  ce  dépôt  aux 
Caisses  d'épargne,  l'autre  conjoint  pourrait  s'opposer  à  tout  place- 
ment et  rendre  ainsi  improductives  des  sommes,  dont  il  lui  serait 
alors  plus  facile  de  s'emparer.  Si  les  deux  époux  sont  d'accord,  ils 
pourront  faire  tel  placement  qui  leur  plaira,  sinon  les  Caisses 
d'épargne  pourront  «eules  recevoir  leur  argent.  On  peut  supposer 
qu'en  se  mariant,  chaque  conjoint  donne  à  l'autre  le  pouvoir  de 
faire  un  dépôt  des  économies  provenant  de  son  travail,  dans  les 
caisses  d'épargne  et  de  prévoyance. 

La  femme  aurait  ainsi  la  faculté  de  soustraire  à  son  mari  toutes 
ses  économies,  quelque  élevées  qu'elles  soient.  Elle  n'aurait  qu'à 
les  porter  aux  caisses  d'épargne,  où  on  lui  délivrerait,  lorsque  la 
somme  dépasserait  quinze  cents  francs,  des  titres  de  rente  sur 
riCtat.  Le  mari  n'aurait  aucun  pouvoir  sur  ces  titres,  mais  a 
femme  n'en  pourrait  pas  davantage  disposer  seule  sans  son  assen- 
timent :  les  rentes  ne  pourraient  être  négociées  qu'avec  le  con- 
cours de  tous  les  deux. 

Il  peut  se  faire,  que  la  nécessité  de  ce  consentement  simultané 
pour  tous  les  actes  de  disposition  relatifs  aux  liions  communs,  soit 
très  difficile,  et  souvent  cette  disposition  de  protection  en  faveur 
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(il"  In  rciiiiiio  [toiiirn  ^'Anrr  cnnsiclt''ral)lfimpnt  les  l'-poux  onlic  lo>(|iirls 
rciilcnli'  cl  l'iiriion  sonl  |iarlailcs.  Ce  sci;iil  li'i  iiiKMibjecliuii  srricuse, 
si  les  époux  nepouvaieiil  pas  ninlnollemcnl  se  donner  mandai  pdur 
tons  ces  actes  :  le  mari,  i[\w  ses  occu|)nliiin-;  limnenl  éloigné,  la 
femme,  cpii  n'onlcnd  rien  aux  allaires,  mais  <pii  a  pleine  et  entière 
conliance  clans  son  mari  (i),  se  ilonneraienl  l'un  à  l'anlic  leur  pro- 
curation, se  remellraieni  leur  consenlement  aniicipé  pour  tous 
les  actes  où  il  est  nécessaire.  Le  législateur  pourrait  enfin  com- 
pléter la  réforme  et  répondre  aux  désirs  d'un  grand  nombre,  en 
permeltanl  au  mari  de  donner  mandai  g(''nérai  à  sa  compagne. 
«  Pourquoi,  dit  avec  raison  M.  Tiide,  la  femme,  aple  à  remplacer 
le  mari  d.uis  le  gDUvernrmcnl  de  la  famille,  esl-i'lle  jugée  inca- 
palili-  de  II'  rem|)larer  dans  la  ge-^lion  d'un  palrimuine?  ». 

Ainsi,  lorsque  l'accord  règne  entre  les  époux,  ils  pourraient,  soit 
se  donner  mandai  l'un  à  rautie,  soit  agir  de  concert,  pour  les  actes 
où  le  consenlement  de  la  femme  sera  indispensable.  S'ils  ne  veulent 
pas  s'entendre,  il  ne  leur  reste  plus  qu'une  ressource  :  le  recours 
aux  tribunaux  ;  c'est  là  un  inconvénient,  mais  il  me  semble 
nécessaire,  ,1'espère  d'ailleurs,  cpie  colle  inler\cnliiin  de  la  justice 
sera  peu  lii''quentc,  car  si  les  conjoints  ne  s'accordcnl  pas,  ils 
piiurroni  |)rcs(pic  Imijdurs  rester  dans  le  slalu  ([un.  Us  manqueront 
peut  cire,  de  ce  fiiit,  une  bonne  affaire,  mais  ils  n'en  réaliseront 
pas  une  mau\aise,  puisque  rien  ne  sera  cliangé.  i'our  qu'un  époux 
recoure  à  la  justice,  il  faudra  donc  cpi'il  juge  l'abstention  de  l'autre 
assez  funeste  à  la  communauté  pour  pouvoir  nécessiter  les  frais 
de  l'instance  et  risquer  de  rompre  la  paix  du  ménage. 


(i)  On  dira  peut-être  que  la  clause  pour  laquelle  la  femme  donnera  mandat 
îi  son  mari  tendra  à  dovcnir  de  stvle.  ,Ie  n'y  vois  pas  d'inronvcnient.  puisque 
la  femme  aura  toujours  le  droit  de  le  révoquer. 


J"ai  (.lit  que.    à  part  les  quelques  actes  tiès   iniporlanls  où   la 
lemiuc  serait  appelée  à  donner  son  consentement .   le  mari  ilcNrail 
continuer  à  gérer  la  communauté,  et  cela  en  raison  des  aptitudes 
plus  grandes  de  l'homme.  Mais,  s'il  est  absulunuMil  imapahlc  de  h- 
faire,  ou  s'il  s'en  montre  trop  indigne,  il  n'y  a  plus  lieu  de  lui  con- 
server la  direction  du  ménage,  et  la  icmnic  iloil  prendre  la  (jlace 
ipi'il  ne  peut  plus  occuper.  C'est  ce  qu'ont  [)arl'aitcmcnt  compris 
les  législateurs  de  plusieurs  nations  étrangères,   et  je  me  suis  déjà 
expliqué  à  ce  sujet,  lorsque  j'ai  étudié  la  loi  suédoise.   11   l'aiil  (pie 
les  cas,  où  l'on  supprime  l'autorilé  du  mari,  soient  très  précis,  (pu- 
son  indignité  ou  son  incapacité  soient  manifestes.  Autrement  l'on 
risque  de  jeter  la  discorde  dans  le  ménage  en   excitant  rainliiliou 
de  la  femme  qui.  à  la  plus  petite  incartade  de  son  conjoint,  vien- 
drait réclamer  la  direction  de  la  roTiimiinauli'  (i). 

C'est,  en  somme,  ain^i  que  le  demande  M.  Cauwès  (?.).  une  ac- 
tion en  déchéance  de  la  puissance  maritale,  que  réclaiiicrail  l'i-poiisc, 
et  je  m'inspire  volontiers  de  ses  conseils  pour  la  procédure  à  suivre. 
Dans  l'examen  d'une  question  aussi  grave,  on  doit  accorder  de 
grandes  garanties  à  l'un  et  à  l'autre  conjoint,  cl  cependant  simpli- 
fier le  plus  possible  la  procédure,  en  même  temps  que  les  frais. 
C'est  pourquoi,  je  voudrais  que  la  demande,  faite  au  juge  de  paix, 
soit  transmise  dans  un  très  bref  délai,  avec  les  résultats  de  son 
enquête,  o  au  procureur  de  la  ré[)ublique,  (pii  procéderait  de  a 
même  manière  qu'au  cas  d'instance  en  déchéance  de  la  jjuissance 
paternelle,  et  exercerait  d'office  l'action  (^n  décliéancc  de  la   puis- 


(i)  Voir  |p  rapport  de  M.  (îoiraïul  ii  In  (^liainlxc  ilrs  ili''|iiil('s,  Journ.  (Jff 
Doc.  pari.   Cliumbrc,   1895, p.    lli''A. 

(3)  Cauwùs,  De  la  proleclion  des  mlérêls  coiidiii'iiucs  ilf  Ut  Ji'inmc  mariée, 
.   17  et  suivantes. 
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Nincc  niarilalc  »  (i).  Le  juge  de  paix  cl,  après  lui,  le  Iribiinal  ilc 
picmicre  instance,  auraient  le  droit  daccorJcr  à  la  fciuuie  la 
faculté  d'exercer  les  mesures  provisoires  ou  conservatoires,  dans 
rinlérèl  de  la  comninnautc. 

Les  cas,  où  l'on  pourrait,  sans  inconvénient,  accorder  celte  action 
à  Tépouse,  sont  ceux  d'abandon,  d'absence  prolongée,  d'interdic- 
licin  et  de  condauinalion  pénale  de  longue  durée  (y,).  Certains  pro- 
posent d'étendre  également  cette  faculté  au  cas  d'ivrognerie  babi- 
tuclle  et  à  celui  de  maladie. 

Le  jugement,  qui  donnerait  à  la  femme  le  droit  de  remplacer  sou 
mari  dans  la  direction  du  ménage,  pourrait  également  lui  accorder 
celui  de  disposer  des  biens  communs  sans  avoir  besoin  d'aucune 
autorisation.  Les  donations  lui  resteraient  toutefois  interdites,  à 
moins  qu'il  ne  s'agisse  de  l'établissement  d'enfants  commims. 
Enlin,  ce  même  jugement  lui  permettrait  encore,  s'il  y  avait  lieu, 
de  saisir-arrèter  une  partie  des  salaires  ou  émoluments  de  son  con- 
joint et  cela  sans  qu'il  soit  imposé  une  limite  au  juge,  comme  le 
fait  le  projet  voté  à  la  chambre  en  i8yG.  La  seule  signification  au 
mari  et  au  tiers  débiteur,  du  jugement  autorisant  la  saisie-arrêt, 
vaudrait  attribution,  au  profit  de  la  femme,  des  sommes  autori- 
sées (3).  Toutes  ces  dispositions  pourraient  d'ailleurs  lui  être 
accordées  par  des  décisions  provisoires  du  Juge  de  paix  ou  du 
tribunal  de  première  instance  (4)- 

Par  une  juste  réciprocité,  les  mêmes  droits  devraient  être  accor- 


(i)  Cauwcs,  Op.  cité, 
(a)  Voir  avissi  Caiiwès. 

(3)  Projet  do  loi  voté  à  la  Chambre,  le  37  février  1896,  art.  5. 
Cl)  Les  oppositions  aux   retraits   dans   les   caisses  d'épargne  seraient  donc  p»r 
conséquent  rendues  plus  faciles  et  les  résultats  seraient  plus  équitables. 


dés  au  in;tri.  loisquc  son  (''jioiise  se  seniil  mise  ilaiis  les  cas  (jiii 
luolivent  pour  lui  la  iléchcaiicc.  Il  pourrait  alurs  obtenir  du  jupe 
la  faculté  de  disposer  seul  de  tousles  bienscomniuiis  à  litre  onéreux, 
et  de  saisir-arrèter  une  partie  des  salaires  de  sa  fenuuc.  La  saisie- 
arrêt  devrait,  en  outre,  lui  èire  concédée,  lorsque  sa  compagne  relu 
serait  de  contribuer  aux  dépenses  du  ménage.  La  Chambre  des 
députés,  suivant  en  cela  les  désirs  de  sa  commlssinii,  ne  lui  accorde 
ce  droit  qu"  «  en  cas  d'existence  d'enfant  »,  le  rappoileur  ayant 
établi  que,  le  lui  donner  toujours,  serait  contraire  à  la  dignité  de 
l'homme  (i).  Et  M.  Franck  s'écrie  à  son  toiu-,  que  ce  serait  encou- 
rager l'imprévoyance,  le  mari  n'ayant  qu'à  s'assurer  à  une  société 
de  secours  mutuels,  pour  être  à  l'abri  du  besoin  ;  «  d'ailleurs, 
ajoute-t-il,  il  n'est  pas  au  monde  une  femme,  qui  refuserait  assis- 
tînce  à  un  mari  ou  à  un  (ils,  (pii  eussent  été  bons  pour  elle  (2).    » 

Ces  considérations  me  semblent  luin  d'être  péremptoires  :  je 
veux  bien  concéder,  que  l'épouse  abandonnera  bien  rarement  son 
conjoint  dans  la  misère  ;  mais  enfin  le  cas  peut  se  présenter,  et, 
pour  cette  raison,  il  doit  être  prévu.  D'ailleurs  je  ne  vois  pas  bien 
en  quoi  la  dignité  d'un  homme  malade  ou  incapable  de  travailler 
souffrirait,  parce  que  sa  femme  subviendrait  à  ses  besoins.  El  puis 
ici,  c'est  bien  à  chacun  de  décider  ce  que  sa  dignité  lui  permet  ou 
lui  défend  de  faire,  et  non  pas  à  la  loi,  (jui  duil  se  borner  à  décréter 
suivant  l'équité  et  pour  le  maintien  du  bon  ordre.  Or.  l'équité  vent 
que  lemari  ait  les  mêmes  droits  que  sa  feiiniu'  (3). 

Le  législateur  ne  devrait  pas  borner  sa  tache  à  réformer  l'udiui- 


(i)  Journ.  Off.  Doc.  pari.  Chambre,  iSgS,  p.  ik'^. 

(o)  Framl,,  l^es  salaires  de  la  famille  ouvrière,  p.  97. 

(lii  J'adopte  assez  volontiers  la  proposition  de  M.  Cliarmont,  d'ériger  en  délit 
piinissal)t<;  de  peines  corrcilionnetlcs  t'aliandon  de  famitle.  Voir  HuUctin  de  la 
soriélè  d'études  téijislotivcs,  I.  p.  7(1  et  suiv. 
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nislrnliiiri  do  l'aclif  commun  ;  il  lui  riindrnit  rt'glor  rnrnic  la 
({iicstion  des  délies.  On  jjcnl  classer  celles-ci  en  doux  catégories  : 
les  unes  profilonl  à  la  rnnmnmauté  cl  je  les  appollcrais  les  ilé- 
jicnxex  communes;  les  aulros  ne  profitonl  i\n''\  l'ôpouN  qui  los  fait, 
cl  je  los  noiinnorais  dépenses  t'fjoïsles. 

Los  premières,  (''vidcmiiionl,  doivent  ôlio  siipporléos  par  cliacnn 
des  deux  conjcjitils,  pnis([U(',  on  n'^umô,  lous  los  deux  on  jjroli- 
lonl  (i).  M.  l'iank  (2)  cependant  vumlrail  (prcllos  ne  fussent  exécu- 
tées sur  les  g-ains  cl  salaires  de  la  l'iiniiio,  que  jusqu'à  concurrence 
d'untiers,  parce  que,  dit-il,  dans  le  cas  de  séparation  de  biens  légale, 
la  leminc  contribue, seulement  dans  celle  proportion,  aux  charges 
du  ménage.  Celle  raison  me  semble  des  plus  mauvaises;  en  efici, 
dans  la  séparation  de  biens,  les  gains  et  los  économies  qui  en  pro- 
viennent restent  propres  à  l'époux  qui  los  gagne,  et  la  femme  a 
une  contribution  moindre,  afin  de  pouvoir  satisfaire  les  désirs  et  les 
besoins  qui  ne  sont  pas  à  la  charge  du  ménage.  Dans  la  commu- 
na\ité  au  contraire,  toutes  les  dépenses  doivent  être  faites  sur  les 
sommes  communes,  et  tous  les  revenus  sont  coiiinuuis. 

La  loi  genevoise  a  donc  raison  on  décidant  que  les  biens  de  la 
fenune  répondent  des  dépenses  communes.  Mais,  pour  ne  pas  per- 
mettre au  mari  de  disposer,  indirectemenl  par  ses  dépenses,  des 
produits  du  travail  de  sa  fenune,  elle  décide  que  les  biens  person- 
Tiels  de  celle-ci  ne  répondent  dos  dettes  commîmes,  «  qu'à  défaut 
de  biens  appartenant  au  mari  ou  à  la  comuiunaulé  n  (3).  Celte  dis- 
position, qui  a  sa  raison-d'èlre  dans  un  pays  où  la  femme  a  la 
direction  de  toutes  les  économies  provenant  de  son  travail,  devient 

(1)  M.  SalcUles  est  cependant  d'avis  contraire.  Voir  plus  liant  p.  ij3  et   sui- 
vantes. 

(3)  Franck,  Les  salaires  de  la  JamiUe  ouvrière,  p.  100. 
(3j  Loi  lie  Genève,  ,1894,  art.  a. 
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exagérée,  luixjiron  iloiine  celte  geslicm  au\  deux  é|)oux  eii>emlj|e, 
comme  cela  me  paraît  préféralile.  Je  me  bornerais  donc  à  dire,  que 
les  dépenses,  contractées  par  le  mari  dans  Tinlérêt  commun.  ]HMiM'iit 
être  poursuivies  indilTéremmenI  sur  lont  l'axoirde  la  roninnuiaiilé. 
sans  cependant  poinoir  l'être  stirles  sommes  déposées  par  la  femme 
aux  caisses  d'épargne,  avant  (jne  Ions  le-;  autres  hien^  soient  épuisés. 

Quant  aux  dettes  communes,  contractées  par  In  femme,  elles 
seraient  poursuivies  sur  ton!  l'avoir  commun,  sans  aucune  distinc- 
tion ;  car  la  raison  ne  subsiste  plus,  qui,  tout  à  l'heure,  faisait 
donner  une  solution  spéciale  pour  les  dépôts  aux  Caisses  d'épargne. 

Les  dépenses  égoïstes  doivent  cire  traitées  tout  différemment, 
.l'ai  dit  que  le  mari  ne  devrait  disposer  des  biens  commims. 
qu'avec  le  consentement  de  son  épouse;  il  faudrait  donc  lui  inter- 
dire de  le  faire  indirectement  par  ses  dettes.  Celles-ci  ne  pour- 
raient être  poursuivies  qui'  sur  les  biens,  dnul  il  aurait  seul  la  dis- 
position, c'est-à-dire  ses  gains  et  leurs  produits  capitalisés  déposés 
aux  caisses  d'épargne.  La  même  solution  devrait  être  donnée  pour 
la  femme. 

Il  faudrait  d'ailleurs  entendre  dans  un  sens  très  large  les  dé- 
penses du  ménage,  et  y  comprendre  tout  ce  que  chaque  conjoint 
peut  s'offrir,  étant  donné  la  fortune  des  époux  et  leur  mode  d'exis- 
tence. 

Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  sérieusement  reprocher  à  cette  solu- 
tion d'avoir  des  conséquences  fâcheuses  pour  les  tiers  ;  car  ceux-ci 
seraient  bien  négligents,  s'ils  faisaient  crédit  au  mari  pnui  des 
dépenses  inutiles,  sans  s'inquiétei-  de  ses  lessources  personnelles. 

11  serait  également  juste,  que  tous  les  frais  occasionnés  par  les 
délits  ou  (juasi  délits  1 1)  commis  par  un  époux,  sans  que  l'autre  en 

(i)  Le  Code  civit  ne  donne  droit  à  récomiicnsc,  en  faveur  de  la  communauté 
qui  a  pa.'é  les  dettes  |irovcnaiit  do  ilélits  nu  (|iiasi  délit»,  que   pour  les  amendes 
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.lil  piuliti",  soieni  mis  à  sa  charge  pcrsurincllo  cl  soldes  avec  1rs 
hicns  dont  il  dispose  seul.  Cependant,  si  Inn  no  \ciit  pas  aboutir  ;i 
un  (ii'iii  (lo  justice,  on  est  bien  furcô  dr  (N'clarer,  rpiVn  ras  d'insuf- 
(i>ainx'.  lin  iluii  pornicttre  de  poursuivre  les  autres  biens  de  \.\ 
ciiiniMunauir',  à  charge  de  récompense. 

l'our  rviliM-  les  abus  encore  possibles  do  la  pari  du  mari  dans 
SON  Miliiiini-lralinn.  nn  |iii\irrail  oonimo  le  propose  M.  Bnisloi  (  i  ), 
acconior  à  la  l'ommo  le  droit  do  demander  à  son  conjoint  la  jusii- 
ficalion  des  dépenses  qu'il  a  faites,  et  leur  cause  :  resteraient  à  sa 
cliarge  personnelle,  celles  qu'il  no  pourrai!  justifier.  On  n'exigerait 
pas  de  lui  une  iiitoliigenre  hors  ligne,  un  talent  exceptionnel  ;  on 
le  traiterait  comme  un  gôrant  d'afTaircs  nu  un  mandataire  général. 
(]'est  d'ailleurs,  ce  qui  se  fait  pour  les  actes  du  Tuari  pendant  l'ins- 
tance, qui  a  amené  la  dissolution  de  la  communauté  pour  ilivorce 
ou  séparation  de  corps.  Les  actes  de  disposition  des  objets  de  la 
communauté  et  dos  meubles  meublants  seraient  particulièrement 
visés  par  cette  disposition. 

Enfin,  la  femme  devrait  pouvoir  ester  en  justice,  sans  autorisa- 
tion, pour  tout  ce  qui  concerne  les  biens  dont  on  lui  accorde  la 
disposition  (2).  A  cela,  il  y  a  bien  un  inconvénient  :  c'est  que  les 
frais  de  l'instance  sont  coiumuns,  et  que,  dès  lors,  le  mari  est  inté- 
resse à  ce  qu'il  n'en  soit  pas   fait.  Mais  celle   dépense  pcul  clie 


cl  non  pour  les  réparations  civiles,  ('c  qui  a  fait  ilirc  à  M.  tîoistol.  qu'il  était 
le  piquant  de  voir  la  femme  rondamnée  à  paver,  pour  sa  moitié,  les  fredaines  du 
mari  et  les  coups  de  canif  donnés  ilans  le  contrat.  C'est  à  croire,  ajoute-til, 
que  quelque  vaudevilliste  malin  s'est  glissé  parmi  les  rédacteurs  du  code.  » 
(Boistel,  lié  forme  sociale ,  i"  janvier  igo2,  p.  54.) 

(i)  Boistel,  Réforme  sociale  du  i"  janvier  igo2,  p.  58  et  suiv.  Voir  le  déve- 
loppement de  cette  idée. 

(3)  Ce  serait  d'aulanl  plus  utile,  que  le  mari  se  fait  souvent  renicllrc  une 
partie  de  la  somme  pour  prii  de  son  consentement. 


—   i5',   - 

considm'c  comme  piircmeiil  personnello  el  ce  ne  sérail,  comme 
pour  les  délits,  qu'à  délaut  de  bien  adminislré  pai  elle,  que  ces 
fiais  seraient  supportés  par  la  communauté. 

Quelle  que  soit  la  solution  que  l'on  donne  au  problème  si  com- 
plexe des  gains  de  l'épouse,  il  ne  faut  pas,  je  crois,  à  re\eni|ilc  de 
la  loi  genevoise  de  189/1,  ^^^  imposer  dune  façon  absolue  ;  mais 
au  contraire  permettre  d'y  déroger  selon  le  graïul  priiuipe  de  la 
liberté  des  conventions  matrimoniales.  S'il  plait  aux  futurs  époux 
de  donner  à  l'homme  la  disposition  des  salaires  de  la  femme,  il  ne 
me  semble  pas  que  l'ordre  public  en  soit  ébranlé.  Ce  qui  inqiortc, 
c'est  de  décider  qu'en  principe  il  en  sera  autrement.  Pour  que  les 
conjoints  adoptent  cette  disposition  contraire,  il  leur  faudra  rédiger 
des  conventions  matrimoniales,  ce  qui  suppose  déjà  une  certaine 
fortune.  Or,  il  est  assez  peu  de  ménages,  où  les  femmes  gagnent  de 
l'argent,  qui  fassent  un  contrat  de  mariafre.  e(  la  prétention  du 
mari  sur  ce  point  paraîtrait  à  bon  droit  fort  déplacée. 

Tontes  ces  réformes  n'empêcheraient  cependant  pas  d'améliorer 
la  séparation  de  biens,  qui  doit  toujours  rester  la  ressource  des 
époux  entre  lesquels  toute  entente  est  devenue  impossible.  On  dira 
peut-être  que  la  séparation  de  biens  judiciaire  devient  inutile,  si  le 
mari  ne  peut  disposer  des  biens  communs  sans  le  consentement  de 
son  épouse.  Mais,  comme  il  aura  encore  la  gestion  de  la  commu- 
nauté, il  pourra  toujours  faire  des  dépenses  communes  exagérées. 
De  plus,  les  époux  peuvent  différer  très  souvent  d'avis  sur  les  actes 
à  faire  concernant  l'avoir  commun  :  la  séparation  de  biens  sera  là 
pour  empêcher  le  conflit  de  passer  à  l'étal  aigii  et  d'amener  le 
divorce.  Enfin,  le  mari  administrateur  peut  gérer  fort  mil  h  s  !)iins 
qui  lui  sont  confiés  el,  là  encore,  la  séparation  de  biens  sera  parfois 
utile. 

Il  serait  donc  désirable  rpie  le  tribunal  permit  à  la  femme,  soit 


—    l.ih 


par  le  jnfîoiiicnl  de  si'paralion  de  biens,  soil  plus  lard,  de  faire 
eiii|)loi  elle-iuèinc  de  sa  part  conlribuloire  aux  charges  du  ménage 
au  lien  de  la  verser  aux  mains  de  son  mari.  Il  faudrait  égalemeni, 
que  la  Ifiuinc  st'-parée  de  biens  ait  les  mêmes  pouvoirs  sur  sa  for- 
luiic.  (|iie  celle  scparcV  de  corps.  N'est-il  pas  en  efTet  «  coiilradic- 
luirc  de  soiinioliro  la  femme  séparée  de  biens,  pour  les  actes  de 
disposition  tpii  excédent  ses  pouvoirs  d'adniinislralion,  à  l'aiilori- 
sation  d'un  mari  jiidiriairemrnl  incapable  de  diriger  les  affaires 
communes  »  ?  (i) 


(i)  Turgcon,  Féminisme  français  t.  II. 


CONCLLSIUN 


Et  maintenant,  quels  pourront  être  les  résultats  indirects  de  ces 
rélormes  ?  On  peut  espérer  qu'elles  seront  une  cause  de  diminution 
des  divorces  et  des  séparations  de  corps,  et  que  les  époux,  viv;iiil  on 
concubinage,  feront  plus  souvent  régulariser  leur  situation,  parce 
que  la  femme  n'aura  plus  à  craindre  la  main-mise  du  mari  sur  ses 
gains  (  I  ). 

11  ne  faut  pas  cependant  s'en  exagérer  les  conséquences  (2).  J'ai 
montré  ce  qui  me  paraît  le  plus  juste  et  le  plus  pratique,  mais 
notre  législation  fut-elle  parfaite,  il  n'en  subsistera  pas  moins  un 
fait  contre  lequel  elle  sera  toujours  impuissante  :  c'est  la  force  phy- 
sique de  l'homme  et  la  faiblesse  de  la  femme  ;  c'est  la  brutalité 
dont  le  mari  pourra  faire  preuve  et  la  crainte  qu'éprouvera  sa  com- 
pagne. Ce  sera  là  l'éternelle  pierre  d'achopement  de  toutes  les  ré- 
formes que  l'on  \oudra  tenter.  Bien  des  femmes,  après  avoir  tlit  : 
ceci  est  à  moi,  cela  est  mon  droit,  céderont  lorsque  les  maris  leur 
auront  prouvé  que  le  droit  du  plus  fort  est  toujours  le  meilleur, 
lilles auront  le  droit,  eux  posséderont  la  force  et  l'on  doit  constater, 
hélas  !  que,  bien  souvent,  celle-ci  prime  celui-là. 

(i)  Voir  à  ce  sujet  Valleroux,  Annuaire  de  législation  comparée,    iSgô-iSyG, 

P-  297- 

(î)  D'après  M.  Martin,  professeur  k  la  faculté  de  droit  de  Genùvp.  la  loi  de 
1894  n'a  pas  produit  de  résultats  pratiques  bien  appréciables.  Voir  Bulletin  de 
a  société  d'études  législatives.  II,  p.   io5. 


—    iT.S   — 

Quelle  que  soit  la  législalion  en  vijrueiir,  l'épouse,  qui  sail  ot  qui 
jiout  n'sisler,  soustraira  toujours  ses  gains  à  la  rapacité  de  son  ron- 
joint.  Je  connais,  pour  ma  part,  luic  brave  mère  de  faniille  qui. 
abandonnée  par  son  mari,  a  \m.  avec  son  petit  négoce,  élever  ses 
trois  enfants  et  amasser  quelques  économies.  Elle  a  toujours  résisté 
aux  instances  de  son  conjoint,  lorsqu'il  revenait  de  temps  à  autre 
réclamer  ses  bénéfices,  et  elle  n'a  pas  davantjigc  cédé  à  ses  menaces. 
que  les  voisins  l'ont  plusieurs  fois  empêché  de  mettre  ;\  exécution. 
Or.  je  me  le  demande,  quelle  amélioration  une  réforme  législative 
pourrait-elle  apporter  à  sa  situation  ? 

Les  meilleures  armes  que  puisse  avoir  l'épouse,  sont  donc  bien 
réellement  sa  résistance,  son  énergie. 

Malheureusement,  elles  seront  encore  souvent  ineflicaces,  et 
d'ailleurs,  toutes  ne  les  possèdent  pas  ;  aussi,  faul-ll  bien  se  garder 
d'abandonner  toute  idée  de  réforme.  En  effet,  si,  par  la  faiblesse 
naturelle  de  la  femme,  la  portée  de  la  loi  sera  nécessairement  fort 
diminuée,  elle  n'en  restera  pas  moins  utile  dans  bien  des  circons- 
tances. De  plus,  les  décisions  de  la  loi  et  l'idée  du  droit  ont  souvent, 
sur  les  masses,  une  influence  dentelles  ne  se  rendent  pas  compte, 
mais  qui  est  incontestable.  Enfin,  tous  les  maris  dépensiers  ne  sont 
pas  brutaux,  et  plus  d'un  liésilcra  à  s'em|)arer  |)ar  la  force  de 
salaires  ou  d'émoluments  qui  ne  lui  appartiennent  plus. 

\  u  :   Le  Président, 
M.    PLAMOL. 

Vu  :  Le  Doyen, 
GLASSON. 

\u  et  permis  d'imprimer  : 

Le  Vice-Lecteur  de  l'Académie  de  Paris, 

GRKAHD. 
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AVANT-PROPOS 


Si  la  société  conjugale  n'était  qu'une  société 
ordinaire,  le  règlement  des  intérêts  qu'elle  fait  naitre 
entre  les  deux  membres  qui  la  composent  serait 
aisé;  l'un  disparaissant,  la  liquidation  s'opérerait 
et  chacun  prendrait  sa  part  dans  l'actif  et  dans  le 
passif,  soit  conformément  aux  stipulations  du  con- 
trat, soit,  à  défaut  de  contrat,  par  moitié.  Il  suffi- 
rait d'appliquer  le  droit  commun  écrit  dans  les  arti- 
cles 1853  et  suivants  du  Code  civil. 

Mais  le  mariage  est  plus  et  mieux  qu'une  associa- 
tion d'intérêts.  Il  établit  entre  les  époux  le  consor- 
tium vitx.  Il  est  la  base  et  le  principe  de  la  famille  ; 
il  fait  naitre  entre  les  époux  une  affection  dont  les 
résultats  survivent  à  la  mort.  Réduire  chacun  d'eux 
au  rôle  d'un  associé  ou  d'un  simple  participant, 
aurait  quelque  chose  de  choquant  pour  nos  senti- 
ments les  plus  délicats  et  les  plus  intimes. 

Le  règlement  des   intérêts   matériels   des  époux 

nuailicr  I 
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après  la  cessation  de  rassociation  conjugale  a  fait 
de  tout  temps  l'objet  de  la  préoccupation  du  légis- 
lateur. Diverses  ont  été  les  combinaisons,  depuis  la 
théorie  romaine  de  la  ffia/ius,  qui  plaçait  la  femme 
loco  filùe,  jusqu'au  Code  civil  de  1804,  modifié  par 
la  loi  de  1891. 

Aussi  avons-nous  cru  devoir  donner,  dans  un 
historique  placé  au  début  de  cette  étude,  un  très 
rapide  aperçu  de  la  situation  du  conjoint  survivant 
dans  l'ancien  droit.  Nous  l'avons  restreint,  d'ail- 
leurs, aussi  exactement  que  possible,  aux  indica- 
tions indispensables  à  la  compréhension  de  notre 
sujet. 

Le  problème  est  complexe  :  le  conjoint  qui  sur- 
vit a  certainement  pris  une  part  active  à  l'édifica- 
tion de  la  fortune  commune  ;  il  a  donc  le  droit  d'en 
réclamer  une  partie  ;  mais  il  a  pu  contribuer  aussi  à 
amener  des  dettes  :  il  doit  en  supporter  sa  part 
D'un  autre  côté,  il  faut  éviter  qu'en  présence 
d'héritiers  du  prédécédé,  le  conjoint  survivant  ne 
tombe  dans  une  situation  précaire,  alors  que,  pen- 
dant le  mariage,  il  avait  peut-être  vécu  dans  l'opu- 
lence. 

Dans  la  plupart  des  législations  modernes,  et  en 
particulier  dans  la  nôtre,  trois  procédés  sont  em- 
ployés pour  régler  la  situation  du  conjoint  survi- 
vant,  et    sa  participation    aux  résultats   de  l'asso- 
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ciation  que  la  mort  a  dissoule  :  i"  l'insertion  de 
stipulations  au  contrat  de  mariage  (ou  les  disposi- 
tions de  la  loi  s'il  n'en  est  point  fait)  ;  2"  le  testa- 
ment du  préinourant  ;  3"  un  droit  héréditaire  sur 
la  succession  du  prédécédé,  cette  succession  étant, 
en  général,  d'autant  plus  avantageuse  que  les  résul- 
tats de  l'association  conjugale  ont   été   meilleurs. 

Ces  procédés,  qui  peuvent  se  combiner  entre  eux, 
sont  susceptibles  d'aboutir  aux  situations  les  plus 
variées  :  notre  intention  n'est  pas  de  les  passer  en 
revue.  Notre  cadre  est  plus  modeste  :  dans  l'étude 
que  nous  entreprendrons,  nous  laisserons  absolu- 
ment de  côté  la  situation  du  conjoint  qui  se  pré- 
vaut, soit  de  son  contrat  de  mariage,  soit  d'un 
testament  fait  en  sa  faveur.  Nous  envisagerons 
exclusivement  la  situation  qui  lui  est  créée,  au  point 
de  vue  des  dettes,  lorsqu'il  vient  à  la  succession  du 
prédécédé. 

Or,  à  ce  point  de  vue  restreint,  les  droits  du  con- 
joint survivant  ont  varié.  Sous  le  Code  civil,  exclu 
par  tous  les  héritiers,  même  par  les  successeurs 
irréguliers,  il  n'excluait  que  l'Etat.  Dans  le  cas  où 
il  succédait,  sa  situation,  en  ce  qui  concerne  la 
contribution,  sinon  l'obligation  aux  dette.s,  était 
facile  à  déterminer  ;  nous  l'envisagerons  dans  nos 
développements,  sans  y  insister  plus  qu'il  n'est 
nécessaire. 
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La  loi  du  9  mars  1891  a  conféré  au  conjoint  des 
droits  nouveaux,  tout  en  confirmant  ceux  que  lui 
avait  déjà  reconnus  le  Code  civil.  Même  s'il  est 
en  présence  d'héritiers  légitimes,  le  conjoint  survi- 
vant peut  maintenant  élever  certaines  prétentions  à 
la  succession  du  prédécédé.  Quelle  sera,  en  cette 
nouvelle  hypothèse,  sa  situation  passive  ?  C'est  là 
la  question  principale  de  l'étude  que  nous  nous  som- 
mes proposée. 

Le  problème  ne  manque  pas  d'intérêt,  par  la  rai- 
son que  la  loi  n'y  fait  aucune  allusion.  Elle  se  pré- 
occupe uniquement  des  droits  qui  appartiennent  au 
conjoint  qu'elle  appelle  à  la  succession,  comptant, 
pour  déterminer  et  fixer  ses  obligations,  sur  des 
assimilations  qui,  nous  le  verrons,  ne  vont  pas  tou- 
jours sans  difficulté,  et  dont  l'exactitude  peut  par- 
fois paraître  douteuse. 

Les  auteurs  se  contentent,  en  général,  d'une  sim- 
ple allusion  à  la  contribution  du  conjoint  aux  dettes, 
et  la  jurisprudence  intervenue  depuis  1891  n'a  guère 
eu  d'occasion  de  l'envisager. 

C'est  donc  uniquement  dans  les  travaux  prépara- 
toires de  la  nouvelle  loi,  et  surtout  dans  les  princi- 
pes généraux  de  la  matière  des  successions  qu'il 
aut  rechercher  les  éléments  de  décision  ;  recherche 
souvent  délicate  et  qui  nous  obligera,  parfois,  à 
rappeler  des  théories  de  droit  civil  qui  semblent,  à 
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première  vue,  un  peu  étrangères  au  sujet,  mais  qui 
ont  cependant,  au  fond,  un  lien  très  intime  avec 
lui,  et  sont  presque  indispensables  pour  sa  compré- 
hension. Car  la  loi  de  1891,  si  elle  a  modifié  les 
droits  héréditaires  du  conjoint,  n'a  pas  voulu  tou- 
cher aux  règles  fondamentales  écrites  dans  le  Code 
civil  :  c'est  une  pierre  de  plus  qui  est  remplacée 
dans  l'édifice,  sa  solidité  n'en  est  pas  pour  cela 
ébranlée. 
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SECTION     I 
Droit  écrit 

I  1.  Droit  de  succession  du  conjoint  survivant 

Le  système  romain  des  novelles  fut,  dans  nos 
provinces  de  droit  écrit,  combiné  avec  la  bonorum 
possessio  unde  vir  et  uxor.  A  défaut  de  parent  au 
degré  successible,  le  septième  degré  généralement, 
l'époux  survivant  succédait  en  vertu  de  cette  bono- 
rum posi  essio  et  de  préférence  au  fisc. 

Ce  droit  de  succession  entre  époux  était,  nous 
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dit  Pothier  {\),  une  vraie  succession,  qui  ne  diffère 
en  rien  des  autres,  si  ce  n"est  que  les  héritages  qui 
viennent  par  cette  espèce  de  successsion  n'ont  pas 
la  qualité  de  propres.  Au  reste,  le  survivant  qui 
succède  à  ce  titre  au  prédécédé  est  un  véritable 
héritier,  et  il  est,  de  même  qu'un  parent,  saisi  de 
tous  les  droits  actifs  et  passifs  du  défunt  dès  l'ins- 
tant de  la  mort  rt. 

De  ce  rapprochement  il  résulte  évidemment,  en 
effet,  qu'appelé  à  recueillir  Tuniversalité  de  l'actif, 
le  conjoint  survivant  devait  également  être  tenu  de 
l'universalité  du  passif,  de  la  même  façon  que  les 
héritiers  du  sang,  auxquels  il  était  assimilé. 


S  'i.  Gains  de  survie 

Il  est  à  remarquer  que,  dans  les  pays  du  midi 
de  la  France,  une  séparation  complète  d'intérêts 
entre  les  époux  résultait  de  la  pratique  exclusive 
du  régime  dotal.  D'où  la  nécessité  d'assurer  à 
l'époux  survivant  et  sans  fortune  certaines  ressour- 
ces prises  tantôt  sur  les  propres  du  prédécédé,  tantôt 
sur  la  part  de  biens  communs  qui  devaient  revenir 

i.  Introduction  au  litre  XVll  de  la  coutume  d'Orléans, 
n^'  Il   et  35. 
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à  SCS  héritiers  ;  d'où,  comme  conséquence,  la  créa- 
tion de  ces  différents  gains- de  survie  :  quarte  du 
conjoint,  pauvre  augment  et  contre-augment,  droits 
de  viduité,  d'habitation,  de  deuil  et  de  nourriture, 
destinés  à  remédier  à  l'insuffisance  de  ses  droits 
héréditaires. 

Quarte  du  conjoint  pauvre.  —  La  quarte  du  con- 
joint pauvre  n"était  autre  que  ce  gain  de  survie 
inscrit  déjà  dans  la  novclle  1 17  do  Justinicn,  et  qui 
consistait  dans  l'attribution  au  conjoint  pauvre  du 
quart  des  biens  du  conjoint  riche  prédccédé.  Cette 
disposition  du  droit  romain  avait  été  conservée 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  qui,  toutefois  au  con- 
traire de  la  novelle,  en  attribuaient  indistinctement 
le  bénéfice  au  mari  ou  à  la  femme  survivante  (i). 
Selon  qu'il  y  avait  ou  non  des  enfants  du  de  cujus 
cette  quarte  était  en  usufruit  ou  en  propriété,  en 
usufruit  dans  le  premier  cas,  en  propriété  dans  le 
second. 

La  quarte  n'était  accordée  qu'autant  que  le  con- 
joint était  dans  une  situation  pécuniaire  malheu- 
reuse ;  on  n'exigeait  point,  toutefois,  qu'il  fût  dans 
l'indigence.  Au  cours  du  xvin''  siècle,  il  semble 
bien  qu'un  changement  se  soit  manifesté  dans  la 
jurisprudence   et   que  la  quarte  ne  fût  plus  guère 

I.  Brugairolles,  Droits  de  l'époux  survivant,  \>.  110 
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admise  au  profit  du  conjoint  pauvre  (i).  C'est  ainsi 
notamment  que  nous  voyons  refuser  cette  quarte  à 
la  femme  par  un  arrêt  du  Parlement  d'Aix  en  1738, 
un  arrêt  du  Parlement  de  Toulouse,  rendu  le  27  août 
1764  {2),  et  un  arrêt  du  Parlement  du  Dauphiné,  en 
date  du  11  mars  17S3  (3). 

La  quarte  était-elle  sujette  aux  dettes  de  la  suc- 
cession sur  laquelle  elle  était  prélevée  ?  Barry  (4) 
se  prononce  pour  l'affirmative  et  ne  pense  pas  qu'il 
puisse  en  être  autrement.  Lebrun  juge  de  même, 
«  d'autant  que  la  loi  donnant  à  la  femme,  en  ce 
cas,  la  quatrième  partie  des  biens  qui  se  trouvent 
dans  la  succession  du  mari,  il  faut  commencer, 
pour  trouver  cette  quotité,  par  une  déduction  des 
dettes  passives,  qui  diminuent  les  biens  à  propor- 
tion suivant  la  maxime  de  droit  qui  dit  :  Bona  non 
dicuntur  nisi  deducto  aère  alieno  :  vu,  d'ailleurs, 
qu'en  cas  qu'il  n'y  ait  plus  de  trois  enfants,  la  loi 
donne  à  la  femme  autant  qu'à  l'un  des  enfants  :  or. 


1.  Houssilhe,  Traité  de  la  dol,  p.  447- 

2.  Brugairolles,  p.  110. 

5.  V.  Merlin,  répci-loirc,  v.  Quarte  du  conjoint  pauvre  ; 
Boissonnadc,  Histoire  des  droits  du  conjoint  survivant .  ]>.  uR;)  et 
ss.  Mouraton,  Traité  des  successions,  lit.  I,  cli.  \'l,  ]>.  -.n  ;  Rous- 
seau de  Lacomhe,  v.  Successions,  2"  partie,  section  l\ ,  §  2  ; 
Serres,  Institutions  du  droit  français,  liv.  III,  til.  X;  Lebrun, 
Successions,   liv.  I,  cliap.  \ll,  n°*  3  et  22. 

4.  Liv.  IV,  n"  19. 
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les  enfants  n'ont  leurs  parts  et  portions  qu'après 
que  les  dettes  ont  été  déduites  ;  c'est  pourquoi  il 
faut  présupposer  la  même  chose  à  l'égard  de  la 
femme.  » 

Barry  ajoute  qu'il  n'en  est  pas  de  même  des  légi- 
times (i),  c'est-à-dire  qu'on  ne  doit  pas  en  faire  la 
déduction  sur  les  biens  du  prédécédé 

Ainsi  donc,  d'après  ces  auteurs,  si  la  femme 
n'était  point  tenue  des  dettes  successorales,  elle  y 
contribuait  indirectement  en  ne  recevant  son  quart 
calculé  que  déduction  faite  de  ces  mêmes  dettes. 

Merlin,  qui  cite  les  précédents,  ne  se  prononce 
pas  lui-même  sur  la  sujétion  de  la  quarte  aux  dettes 
successorales.  En  réalité,  la  solution  de  cette  ques- 
tion parait  avoir  fait  difficulté  dans  notre  ancien 
droit  et  cela  tenait,  sans  doute,  au  caractère  indé- 
cis de  la  quarte  du  conjoint  pauvre  au  point  de  vue 
juridique. 

Augment  et  cotitre-augment.  —  L'augment  peut 
être  défini  le  droit  qu'avait  la  femme  survivante  de 
prendre  dans  les  biens  du  mari  une  fraction  ou  un 
multiple  de  la  dot  apportée  (2).  A  l'augment  de  la 


1.  Les  l(^gitiines,  autrement  dit  les  portions  que  la  loi  don- 
nait à  certains  héritiers  présoniplifs  dans  les  biens  qu'ils 
auraient  recueillis  en  totalité,  sans  les  dispositions  que  le 
défunt  en  avait  faites  à  leur  préjudice  (Merlin,    v.    Légitime). 

2.  Rép.,  V.  Augnicnt,  n"  760. 
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femme  correspondait  comme  gain  de  survie  le  con- 
tre-augment  du  mari. 

Le  gain  de  survie  de  la  femme,  que  l'on  a  rap- 
proché à  bien  des  points  de  vue  du  douaire  des 
pays  coutumiers, avait  été  établi  autant  dans  l'intérêt 
des  enfants  que  de  la  femme  elle-même.  La  femme, 
en  effet,  n'était  qu'usufruitière  des  biens  de  l'aug- 
ment  et  les  enfants  en  avaient  la  nue-propriété.  A 
défaut  de  texte  précis,  ce  gain  de  survie  était  con- 
sacré par  un  long  usage  dans  les  pays  de  droit  écrit. 
Dans  le  Beaujolais,  dans  le  Lyonnais,  dans  le  Forez, 
que  des  conventions  matrimoniales  eussent  été  ou 
non  stipulées,  la  femme  pouvait  réclamer  l'aug- 
ment.  Il  en  était  de  même  à  Bordeaux  et  à  Tou- 
louse, dont  les  coutumes  contenaient  une  disposition 
expresse  à  ce  sujet. 

La  quotité  de  l'augment  variait  selon  les  pays  : 
«  Klle  ne  se  règle  pas,  dit  Boucher  d'Argis,  comme 
le  douaire  coutumier,  à  proportion  des  biens  du 
mari,  mais,  en  quelques  provinces,  selon  la  nature 
ou  les  forces  de  la  dot  ;  en  d'autres  termes,  suivant 
l'état  et  la  qualité  des  conjoints.  »  A  Bordeaux,  où 
la  coutume  s'attachait  à  la  qualité  de  la  femme,  la 
conjointe  survivante  avait  droit  à  un  augment  dou- 
ble de  la  dot  qu'elle  avait  apportée.  A  Toulouse, 
où  l'importance  de  la  dot  était  surtout  considérée, 
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l'augment  s'élevait  à  la  moitié  de  la  dot,  qu'elle 
fût  mobilière  ou  immobilière. 

A  l'égard  des  successions,  donations,  legs  univer- 
sels ou  particuliers  échus  à  la  femme  pendant  le 
mariage,  il  ne  lui  était  point  dû  d'augment  si  elle 
s'était  réservé  tous  ces  biens  comme  paraphernaux  ; 
mais  si  elle  s'était  constitué  en  dot  tous  ses  biens 
présents  et  à  venir,  Taugment  lui  en  était  dû.  C'est 
Guyot  qui  établit  cette  distinction.  Il  ajoute  qu'il  en 
était  de  même  lorsque  la  femme  ne  s'était  point 
expressément  réservé  comme  paraphernaux  ses  biens 
présents  et  à  venir  «  parce  que  c'est  aujourd'hui  une 
manière  ceitainc,  en  pays  de  droit  écrit,  aussi  bien 
qu'en  pays  de  droit  coutumicr,  que  tous  les  biens  de 
la  femme  sont  réputés  dotaux,  s'il  n'y  a  point  de 
stipulation  au  contraire  ». 

L'augment  des  biens  adventifs  se  réglait,  dans  le 
Lyonnais  et  le  Beaujolais,  à  proportion  et  suivant 
la  qualité  des  biens,  de  même  que  pour  les  biens 
appartenant  à  la  femme  à  l'époque  du  mariage  (i). 
Mais  alors  un  cas  se  présentait  où  la  quotité  de  cet 
augmcnt  paraissait  difficile  à  régler  -.  c'était,  lorsque 
les  successions,  donations  ou  legs  échus  à  la  femme 
depuis  le  mariage  étaient  si  considérables  que  l'aug- 
ment qui  lui  en  était  dû  à  proportion  devait  empor- 

I.  Umgd'woWes,  Des  ilruils  ilu  conjolut  sitrvirant,  p.    ioî. 
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ter  tous  les  biens  du  mari.  La  remarque  est  faite  par 
Auzanet  t^ii:  «  On  a  vu,  dit-il,  à  Lyon,  plusieurs 
exemples  de  femmes  qui  ont  absorbé  tous  les  biens 
de  leur  mari  au  préjudice  de  leurs  enfants  et  de  leurs 
créanciers,  sous  prétexte  de  successions  échues  pen- 
dant le  mariage  »,  et,  pour  remédier  à  cet  inconvé- 
nient, il  propose  de  régler  que  dans  la  liquidation 
de  l'augment  de  dot  on  nait  aucun  égard  aux 
biens  échus  à  la  femme  pendant  le  mariage,  quand 
même  elle  aurait,  par  le  contrat,  constitué  en  dot 
tous  ses  biens  présents  et  à  venir. 

D'après  Guyot,  à  qui  cette  solution  semble  exces- 
sive (2  ),  il  suffit  de  modérer  cet  augment  et  de  le 
calculer  selon  la  qualité  des  parties  et  les  facultés 
du  mari,  plutôt  que  selon  la  qualité  des  biens  échus 
à  la  femme  pendant  le  mariage. 

C'était  également  le  sentiment  de  Faber  et  de 
Bretonnier. 

Comme  nous  l'avons  dit,  la  veuve  ne  recueillait 
l'augment  en  pleine  propriété  que  lorsqu'il  n'y  avait 
point  d'enfants  ;  mais  cependant,  même  dans  ce  cas, 

1.  Mémoires  pour  les  conférences  icnues  clic/.  M.  le  prési- 
dent lie  Lamoignon. 

2.  Guyol  remarque  qu'il  n'eût  pas  été  juste  de  refuser  ai)so- 
liinient  à  la  femme  iDut  droit  d'aiigimiit  pour  les  hiens  qui 
pourraient  lui  être  échus  jiendanl  li;  mariage,  parce  (pie,  sou- 
vent, ces  l>iens  sont  plus  considérables  que  ceu.v  (pi'illc  avait 
d  aiiord  apportés  en  se  mariant  (Rép.  loc.  cil.). 
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lorsqu'elle  persistait  dans  son  veuvage,  on  lui  accor- 
dait, en  outre  de  son  usufruit,  la  pleine  propriété 
d'une  certaine  portion  del'augment  que  l'on  appelait 
la  virile  (i).  «  Cet  usage  des  pays  de  droit  écrit,  dit 
Boucher  d'Argis,  est  conforme  à  la  disposition  de  la 
novelle  1 17  et  parait  fondée  sur  le  même  motif.  Jus- 
tinien  veut,  par  le  chapitre  III  de  cette  novelle,  que 
la  femme  qui  reste  en  viduité,  outre  l'usufruit  de  la 
donation  à  cause  de  noces,  ait  encore  en  propriété 
une  portion  égale  à  chacun  de  ses  enfants,  par  la 
raison  que  les  femmes  qui  restent  en  viduité  méri- 
tent quelque  chose  de  plus  que  celles  qui  passent  à 
de  secondes  noces  ». 

Ajoutons  que  cette  part  virile,  au  point  de  vue 
des  droits  et  des  charges,  en  dehors  du  calcul  de  la 
quotité,  nous  parait  devoir  être  assimilée  assez  juste- 
ment à  la  quarte  du  conjoint  pauvre.  Et  nous  avons 
déjà  vu  que,  d'après  Barry,  la  quarte  était  sujette  ■ 
aux  dettes  de  la  succession  sur  laquelle  elle  était 
prélevée. 

he  Contre- Augment  était  encore  appelé  y^w^w/É";// 
du  mari  ou  Augment  réciproque.  Le  mari,  qui, 
généralement,  gagnait  la  dot  entière  par  la  survie, 
gagnait  aussi  une  certaine  portion  des   biens    anti- 


I.  Cette  faveur  était  considérée  connue   une  récompense  de 
la  fidélité  de  la  feniflje  à  la  mémoire  de  son  mari. 
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phernaux.  Le  contre-augmcnt,  toutefois,  n'était  pas 
accordé  au  mari,  de  plein  droit,  dans  toutes  les  pro- 
vinces. Dans  le  Beaujolais  et  dans  le  Forez,  le  con- 
trc-augment  devait  avoir  été  stipulé  par  le  contrat  de 
mariage  {i)  ;  tandis  qu'au  contraire,  dans  le  ressort 
du  Parlement  de  Toulouse,  le  contre-augment 
légal  était  admis  (2). 

Le  contre-augment,  de  même  que  Taugment,  ne 
consistait  qu'en  un  droit  d'usufruit  en  présence 
d'enfants.  Toutefois  le  mari  qui  ne  se  remariait 
pas  pouvait  garder  en  toute  propriété,  comme  la 
femme  qui  persistait  dans  sa  viduité,  une  portion 
virile,  dont  il  pouvait  disposer  à  son  gré  (3). 

En  outre  de  son  4roit  de  succession,  de  la  quarte 
et  de  l'augment.  la  veuve  avait  encore,  comme  de 
nos  jours,  des  droits  de  viduité  qui  variaient  selon 
les  pays,  et  sur  lesquels,  dans  cette  étude,  il  serait 
superflu  de  nous  étendre. 

I.  BrugairoUes,  Des  droits  de  l'i']ion.c  suriivanl,  p.  loS. 

a.  L'ancienne  coutume  de  la  ville  et  seigneurie  de  Toulouse, 
que  confirma  Philippe  le  Bel  en  1289,  avait  n'-gli'  le  conlre- 
augment  de  la  manière  suivante  :  Itvm  consuetudo  est  Tolosae, 
sive  usus,  quod  .«i  u.cor  vel  alius  nomine  ejus  dédit  doteni  riro  suo, 
qnanlacumque  sit  illn  dos,  et  u.ror  Iransducla  prrmoriatur,  dictas 
marilus  lucraliir  dolem  et  donalioiies  propter  nuiilias  et  inde  piitest 
dictus  marilus  facere  suam  voluntalem  nisi  aliter  aclum  fuerit  inter 
ipsos. 

5.  Brugairolles,  p.  loJj. 
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SECTION  II 
Sroit  coutumier 

S  I.  Droit  <lc  succession  du  conjoint  survivant 

Dans  le  dernier  état  du  droit  coutumier,  par  une 
regrettable  survivance  des  droits  féodaux,  le  fisc 
était  préféré,  dans  certaines  provinces,  au  conjoint 
survivant.  II  en  était  ainsi  notamment  :  dans  le 
Maine  (i),  dans  l'Anjou  (2),  dans  le  Bourbon- 
nais (3)  et  en  Normandie  (41. 

Dans  lesau.res  pays  de  droit  coutumier,  l'époux, 
auquel  on  accordait  généralement  la  Saisine,  pou- 
vait succéder  à  son  conjoint  prédécédé  à  défaut  de 
tout  parent  légitime  et  de  préférence  au  lise  (5). 

Au  cours  du  xviiT  siècle,  la  doctrine,  d'accord  avec 
la  jurisprudence,  appliquait  l'édit  unde  vir  et  uxor 


I.  Art.  -im. 
■}..  An.  -...(iS. 
5.  Art.  5h8. 

4.  Art.  245, 

5.  «  Où  il  n'y  aurait  lignage  capable  de  succéder  »  dit  la 
coutume  du  Poitou  «  la  femme  succéderait  au  mari  et  le  mari  à 
la  femme  »,  art.  229. 

Quarlioi'  â 
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partout  où  la  coutume  était  muette  sur  ce  point  (i). 
Ce  droit  de  succession  de  l'époux  survivant  était 
d'ailleurs,  subordonné  aux  mêmes  conditions  dans 
les  pays  de  coutume  que  dans  les  pays  de  droit 
écrit.  Le  mariage  devait  être  valable  ou  tout  au 
moins  putatif,  et  Tépoux  contre  lequel  était  pronon- 
cée la  séparation  de  corps  perdait  le  bénéfice  de 
l'édit  unde  vir  et  uxor.  Et,  bien  entendu,  de  même 
que  dans  la  législation  écrite,  à  l'universalité  de 
l'actif  successoral  correspondait,  à  la  charge  du 
conjoint,  l'universalité  des  dettes  (2). 


I  1.    Gain   de  surile 

Comme  dans  les  provinces  de  droit  écrit,  d'ail- 
leurs, d'importants  avantages  étaient  assurés  au 
conjoint  sous  forme  de  gains  de  survie.  C'est  ainsi 
que,  dans  la  plupart  des  coutumes,  on  retrouve  le 
douaire,  le  préciput  légal  des  nobles,  la  dévolution, 
l'entravestissement  du  sang,  et  les  droits  de  viduité 
que  nous  avons  rencontrés  déjà  dans  les  pays  de 

1.  Comme,  par  exemple,  dans  les  coutumes  de  l'aris,  d'Or- 
léans, V.  Lebrun.  Successions,  liv.  i,  cliap.  VII.  Pothier, 
introduction  au  titre  XVII  de  la  coutume  d'Orléans,  n°'  11  et 
35. 

2.  Pothier,  introd.  à  la  coutume  d'Orléans,  loc.  cit. 
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droit  écrit.  Parmi  ces  différents  modes  de  gains  de 
survie,  le  douaire  seul  nous  intéresse  encore  à  cause 
de  son  analogie  avec  le  droit  d'usufruit  accordé  au 
conjoint  survivant  depuis  la  loi  du  9  mars  1891 . 

Le  rapporteur  de  la  commission  à  la  Chambre 
des  députés,  M.  Piou,  en  combattant  le  système 
exclusif  du  Code  civil,  déclara  en  effet  que  la  loi 
nouvelle  devait  s'inspirer  des  traditions  du  passé  et 
des  institutions  généreuses  de  la  quarte,  de  l'aug- 
ment,  et  notamment,  de  l'ancien  douaire  coutu- 
mier  (i). 

Le  douaire,  défini  par  Pothicr,  était  «  ce  qui  est 
accordé  à  la  femme  sur  les  biens  de  son  mari  pour 
ses  aliments,  au  cas  où  elle  lui  survivrait  »  (2). 

Le  douaii?  pouvait  être  :  soit  conventionnel  ou 
préfixe,  soit  légal  ou  coutumi^r.  C'est  sous  cette 
seconde  forme  quil  nous  intéresse  plus  directement 
et  qu'il  peut  être  considéré  comme  l'une  des  ori- 
gines du  droit  actuel  d'usufruit.  «  Douaire  coutu- 
mier,  dit  la  coutume  de  Paris  (3"),  est  de  la  moitié 
des  héritages  que  le  mari  tient  et  possède  du  jour 
des  épousailles  et  bénédiction  nuptiale,  et  de  la 
moitié  des  héritages  qui,  depuis  la  consommation 


1.  Annexe  au  procès-verbal  de  la  séance  du  27  janvier  iSgo, 

4- 

2.  Traité  du 

3.  Art.  248. 


p.  4. 

2.  Traité  du^ouaiy 
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dudit  mariage  et  pendant  iceluy,  échéent  et  advien- 
nent  en  ligne  directe  au  dit  mari  ». 

La  quotité  d'usufruit  variait  d'ailleurs  selon  les 
coutumes,  du  tiers  à  la  moitié.  Si  dans  la  coutume 
d'Orléans  (i)  elle  était  fixée  à  la  moitié,  comme 
dans  celle  de  Paris,  cette  quotité  ne  dépassait  point 
le  tiers  dans  la  coutume  de  Bretagne  :  «  Douaire 
est  acquis  à  la  veuve  et  doit  auoir  le  tiers  de  ce 
dont  son  mari  a  eu  ou  dû  avoir  saisine  ou  posses- 
sion, ou  droiture  durant  le  mariage,  pour  raison  de 
son  droit,  s'il  n'y  a  eu  convention  contraire  (2)  b.  Il 
en  était  de  même  en  Normandie  (3),  dans  le  Poi- 
tou (4»,  dans  r.\njou  (5),  dans  le  Maine  (6),  et, 
remarque  Pothier,  dans  celles  des  provinces  qui 
avaient  subi  l'influence  anglaise. 

Le  douaire  était  acquis,  selon  les  uns  (7),  par  la 
consommation  du  mariage,  et  cette  opinion  préva- 
lut pendant  toute  la  période  féodale  et  sous  l'empire 


1.  Coutunio  J'Orli'ans,  art.  218. 

2.  Doarittm   nobh  dicitiir  lertia   pars  bonorum    (juam   millier 
prœmorluo  marito,  de   bonis  ejus  usuf'ruclii  capit  (d'Argenlré, 

P-  «477;- 

3.  Coulunif  de  Normandie,  art.  JG7. 

4.  Coutume  du  Poitou,  art  256. 

5.  Coutume  d'Anjou,  art.  2;);). 

6.  Coutume  du  Maine,  art.  5i3.  , 

7.  Au  coucher  la  femme  gagne  son  douaire  (Loysel.  Insliliilcs 
coiUumières). 
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des  anciens  coutumiers  (il.  Selon  les  autres  (2), 
et  sous  l'autorité  des  nouvelles  coutumes,  la  règle 
primitive  ne  se  retrouve  plus  qu'à  l'état  d'excep- 
tion :  le  droit  de  la  femme  au  douaire  prend  nais- 
sance dès  que  les  époux  ont  reçu  la  bénédiction 
nuptiale  (3). 

Au  surplus,  quelle  que  fût  la  solution  admise,  la 
femme  n'acquérait  qu'un  droit  au  douaire  condi- 
tionnel, subordonné  au  prédécès  de  son  mari.  Et 
lorsque  cette  condition  se  réalisait,  les  coutumes 
étaient  divisées  sur  le  point  de  savoir  si  la  veuve 
était  saisie  de  plein  droit  (4)  ou  si,  tout  au  contraire, 
elle  devait  demander  l'envoi  en  possession  aux 
héritiers  du  mari.  Les  coutumes  qui  lui  accordaient 
la  saisine,  cou.'^e  la  coutume  de  Paris,  résolvaient 
la  question  d'une  façon  fort  avantageuse  pour  la 
veuve,  car  non  seulement  cette  dernière  gagnait  les 
fruits  et  arrérages  du  jour  du  décès,  mais  encore  elle 
n'avait  plus  à  redouter  la  mauvaise  volonté  possible 
des  héritiers  de  son  mari. 

1.  «  Douaire  est  acquis  à  la  feiniue  sitôt  comme  loïaux 
mariage  et  compagnie  rarnelo  est  fête  entre  lui  et  son  mari  et 
autrement  non.  »  (lîeaumanoir,  Coutume  de  LJeauvoisis,  XIV, 

25). 

2.  Potliier,  Traite  du  douaire,  toc.  cit. 
7).  Coutume  de  Paris,  art.  248. 

4.  «  Douaire  coutumier  saisit  »  (Loyscl,  liv.  l,  ch.  III, 
règle  lo)  Coutume  de  Paris,  art.  256. 


22  CHAPITRK  prf;mier 

Dans  tous  les  cas,  si  le  douaire  conférait  des  droits 
à  la  femme,  il  lui  attribuait,  comme  charges  corré- 
latives, une  part  dans  les  dettes  de  la  succession  (i). 

Le  douaire  étant  un  titre  universel,  qui  donnait 
à  la  femme  la  jouissance  de  la  moitié  ou  du  tiers, 
suivant  les  différentes  coutumes,  de  l'universalité 
des  biens  immeubles  que  le  mari  avait  au  temps  des 
épousailles,  la  femme  était  tenue,  proportionnelle- 
ment à  son  douaire,  à  la  décharge  des  héritiers  du 
mari,  des  arrérages  de  rente  dont  le  mari  était  débi- 
teur à  l'époque  du  mariage  ;  les  rentes  étant  une 
charge  de  l'universalité  desdits  biens,  les  arrérages 
étaient  u.ie  charge  de  la  jouissance  de  cette  univer- 
salité. La  douairière  était  donc  tenue  des  arrérages 
desdites  rentes  pendant  tout  le  temps  que  devait 
durer  cette  jouissance,  et  pour  la  portion  qu'elle 
avait  dans  cette  jouissance. 

En  ce  qui  concerne  les  dettes  mobilières  dont  le 

I.  «  Quand  aucune  femme,  soit  noble  ou  non  noiile,  est  con- 
jointe par  mariage  et  par  le  traité  n'y  a  aucun  douaire  préfix, 
ladite  femme  par  la  coutume  est  douée  de  la  moitié  de  tous  les 
héritages  que  le  mary  avait  lors  de  la  consommation  dudit 
mariage,  et  de  ceux  qui  depuis  lui  advienncnt  de  père  et  de 
mère,  d'ayeul  ou  ayeule  ou  autres  ascendants  ;  pour  d'icelle 
moitié  jouir  par  ladite  femme,  sa  vie  durant,  en  acquittant  les 
charges  que  doivent  iceux  héritages  durant  le  temps  dudit 
douaire,  à  sa  caution  juratoirc,  après  avoir  affirmé  n'en  pou- 
voir bailler  d'autre  «(Coutume  d'Orléans,  art.  218. 
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mari  était  débiteur  lors  de  son  mariage,  la  femme 
ne  devait  point  y  contribuer  ;  la  douairière,  en 
effet,  n'avait  aucune  part  aux  biens  mobiliers,  dont 
ces  dettes  étaient  une  charge.  En  conséquence,  si 
elle  était  poursuivie  hypothécairement  pour  lesdites 
dettes  par  les  créanciers,  l'héritier,  du  moins,  devait 
l'en  garantir  (i). 

Mais  que  décidait-on  lorsque  les  dettes  mobilières 
dont  le  mari  était  débiteur  à  l'époque  du  mariage, 
excédaient  les  biens  mobiliers  qu'il  avait  alors  ?  N'y 
avait-il  pas  lieu,  dans  ce  cas,  de  considérer  cet  excé- 
dent comme  une  charge  des  biens  immeubles  que  le 
mari  avait  à  cette  même  époque,  charge  à  laquelle 
la  douairiè''e,  ayant  à  titre  universel  la  jouissance 
d'une  portion  desdits  immeubles,  eût  été  tenue  de 
contribuer?  Nous  trouvons  cette  question  posée 
et  résolue  par  Renusson  dans  son  Traité  du 
Douaire  (2  ).  Renusson  atteste  qu'il  était  constant 
de  faire  acquitter,  même  en  ce  cas,  les  dettes  en 
entier  par  les  héritiers  du  mari  (3).  Enfin,  la  douai- 
rière contribuait  personnellement  aux  dettes  des 
successions  échues  en  ligne  directe  à  son  mari. 

1.  Potliior.  Trailé  du  douaire,   T"  partie,  cliap.   XI,  p.  41  ■• 

2.  Cliap.  \'I11,  n°'  29  et  21.  PoThicr,  lor;.  cit.,  p.  4>2 

3.  Il  y  avait  un  cas  où  la  douairière  n'était  pas  tenue  d  une 
renie  due  par  le  mari,  ([uoitiu'il  en  fût  débiteur  au  temps  des 
épousailles:  c'est  li)r.s(ju'clle  avait  été  constituée  dans  l'inler- 
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Ajoutons  que  la  femme  pouvait  perdre  le  bénéfice 
du  douaire,  soit  en  cas  d'adultère  (i),  soit  lorsqu'elle 
avait  abandonné  son  mari  «  sans  cause  raisonna- 
ble (2),  soit  pour  cause  de  débauche  (3\  soit  enfin, 
d'après  la  coutume  de  Bretagne,  lorsqu'elle  épousait 
son  domestique  (4). 

Caractère  juridique  des  différents  gains  de  sur- 
vie. —  Le  caractère  juridique  des  différents  gains 
nuptiaux  prêtai l  à  la  discussion.  L'époux  survivant, 
a-t-on  dit,  d'une  part,  ne  les  recueillait  ni  à  titre 
héréditaire,  ni  même  en  qualité  de  donataire  du 
défunt  ;  mais  en  son  nom  propre  et  en  conséquence 
du  droit  qui  lui  était  acquis  par  le  fait  du  mariage 
en  vertu  de  la  coutume  et  comme  condition  de  l'as- 
sociation conjugale.  C'est,  du  moins,  ce  qui  semble 

valle  qui  s'était  écoulé  entre  le  contrat  de  mariage  et  les  épou- 
sailles. La  raison  est  tirée  de  ce  principe  que  la  femme  devant 
compter,  par  ses  conventions  matrimoniales,  sur  l'état  des 
biens  de  son  mari  tel  qu'il  se  trouve  être,  tant  en  actif  qu'en 
passif,  au  temps  des  épousailles,  le  mari  ne  pouvait,  par  son 
fait,  diminuer  le  douaire  sur  lequel  la  femme  avait  le  droit  de 
compter,  à  cette  époque,  en  la  chargeant  de  rentes  qui  n'exis- 
taient pas  alors.  Du  moins  c'est  l'explication  de  Potliier  {Traite 
de  la  communauté  et  Traité  du  douaire,  l"  partie,  II,  p.  ^iZ). 

1.  Coutume  de  Tours,  art.  jôG. 

2.  Coutume  de  Normandie,  art.  5Gi. 

3.  Jurisprudence  du  Parlement;  PotliiiM-,  Traite' du  douaire. 

4.  Coutume  de  Mretagne,  art.  7>ï\!^.  \.  Hrugairolles,  op.  cit., 
p.  8G. 
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résultor  d'un  arrùt  du  21  juin  1808  (i),  et  dans 
lequel  la  Cour  de  Metz  concluait  que  les  statuts 
anciens  sur  cette  matière  n'étaient  pas  compris  dans 
l'abrogation  prononcée  par  l'article  61  de  la  loi  du 
17  nivôse  an  II  sur  les  successions  (2). 

La  Cour  de  cassation,  qui  se  prononce  dans  le 
sens  adverse,  a  soutenu,  contrairement  à  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  Metz,  que  les  anciens  gains  de 
survie  coutumiers  constituaient  des  droits  successifs. 
4  C'étaient,  dit  un  arrêt  du  8  janvier  1813,  des 
transmissions  statutaires,  qui,  si  elles  ne  pouvaient 
être  rangées  dans  la  classe  des  donations  ou  des  suc- 
cessions proprement  dites,  participaient  néanmoins 
de  ces  deux  espèces  de  transmission  ». 

Et  de  cette  dernière  opinion,  il  résulterait  que  le 
bénéficiaire  des  gains  de  survie  devait  participer 
aux  dettes  de  la  succession  dans  la  mesure  où  ces 
gains  eux-mêmes  étaient  des  droits  successifs. 

1.  Dalloz.  Réperloirc,  v.  Contrai  de  mariage,  11"  4^'*'- 

2.  Coiif.  Merlin,  Répertoire,  v.  Gains  nuptiaux,   n"  5/}. 


CHAPITRE    II 

CODK  CIVIL 

ÉTUDE  DU  PAIEMENT  DES  DETTES  SUCCESSORALES 
PAR  LE  CONJOINT  SURVIVANT  SUCCÉDANT  EN  PLEINE 
PROPRIÉTÉ. 


Il  était  bien  dans  les  idées  révolutionnaires  de 
faire  disparaître  tout  ce  qui,  dans  l'ancienne  légis- 
lation, avait  un  caractère  de  faveur.  Aussi  la  loi  de 
nivôse  an  II  abolit-elle  tous  les  gains  de  survie,  y 
compris  le  douaire  et  la  quarte  du  conjoint  pauvre. 
Le  conjoint  survivant  n'eut  plus  dès  lors  que  le 
droit  de  recueillir  la  succession  en  l'absence  de  tout 
héritier  du  sang.  Ainsi,  la  situation  de  ce  suc- 
cesseur, telle  qu'elle  fut  établie  par  l'article  767 
du  Code  civil,  datait  déjà  des  lois  de  la  Révolu- 
tion (i). 

I.  «  Celle  remarque,  écrit  M.  Souchon,  vient  singulièrement 
à  l'appui  de  l'opinion  d'après  laquelle  les  rédacteurs  du  Code 
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Cette  situation,  que  la  loi  du  9  mars  1891  a  si 
notablement  améliorée,  était  très  simple  sous  l'em- 
pire Ju  Code  civil,  ainsi  que  sous  le  régime  de  la 
loi  de  nivôse.  Aux  termes  de  l'article  767,  le  con- 
joint survivant  venait  à  la  succession  lorsqu'il  n'y 
avait  ni  parents  au  degré  successible,  ni  enfants 
naturels.  Exclu  par  tout  le  monde,  il  n'excluait  que 
l'Etat. 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  formuler  des  apprécia- 
tions sur  le  rang  auquel  l'article  767  reléguait  le 
conjoint,  ni  de  rechercher  si  son  exclusion  à  peu 
près  complète  de  la  succession  est  le  résultat  dune 
simple  erreur  ou  d'une  volonté  réfléchie  (i). 

Mais  il  est  nécessaire  de  rappeler  le  principe  posé 
par  l'article  767,  parce  que,  comme  nous  allons  le 

auraient  l)ien  voloiitairi'iniTU  rédigé  l'art.  -67  tel  (juil  nous  est 
parvenu.  On  a  dit  souvent,  au  contraire,  que  cette  rédaction 
avait  été  le  résultat  d'une  erreur  matérielle  dans  laquelle  on 
aurait  confondu  l'usufruit  accordé  par  l'article  704  C.  civ.,  aux 
père  et  mère,  avec  un  usufruit  accordé  au  conjoint  survivant. 
Mais  outre  qu'une  pareille  erreur  est  diflicileraent  pri''S'jinablc 
d'une  assemblée  composée  comme  l'était  le  conseil  d'Etat  de 
1804,  on  peut  croire  parfaitement  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  voulu  sanctionner  l'état  de  choses  qu'avait  créé  la  loi  de 
nivôse  an  II  {Renie  critique  de  jurisprudence  el  de  législation, 
i8()i,  p.  228). 

I.  V.  sur  ce  point,  Demolouihe,  Successions,  t.  Il,  p.  254; 
Boileux,  Des  droits  du  conjoint  survivant,  dans  Le  Droit,  du 
3o  septembre  i8(J8;  Morillot,  (jonditions  juridiques  de  l'époux 
sunivant. 
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voir,  il  influe  indirectement  sur  la  détermination  du 
montant  des  dettes  supportées  par  le  conjoint. 

Le  Code  civil,  en  effet,  qui  n'a  reconnu  comme 
héritiers  légitimes  que  les  héritiers  du  sang,  a  rangé 
le  conjoint  survivant  parmi  les  successeurs  irrégu- 
liers. Cela  résulte,  sans  discussion  possible,  de  la 
place  occupée  par  le  conjoint  survivant  dans  le 
Code,  au  livre  des  Successions,  sous  la  rubrique  : 
Des  successions  irrégulières.  Or,  comme,  d'une 
part,  les  successeurs  irréguliers  succèdent  à  l'uni- 
versalité' du  patrimoine  (C.  civ.  ancien  art.  766 
etss.),  et  que,  d'autre  part,  le  passif  du  patrimoine 
est  une  charge  de  cette  universalité,  le  conjoint  sur- 
vivant, comme  tout  successeur  irrégulier,  est  tenu 
de  contribuer  aux  dettes.  Le  principe  relatif  à  la 
contribution  aux  dettes  est  que  chaque  successeur 
y  contribue  dans  la  proportion  de  la  fraction  qu'il 
recueille.  Admise  par  le  droit  romain,  et  à  peu  près 
généralement  par  notre  ancien  droit  (i),  cette  solu- 
tion a  été  conservée  et  confirmée  dans  notre  droit 
actuel  par  les  articles  870  et  871,  C.  civ.,  ainsi 
conçus  : 

Art.  870.  —  «  Les  cohéritiers  contribuent  entre 
eux  au  paiement  des  dettes  et  charges  de  la  suc- 

I.  A  l'exception  cependant  de  certaines  coutumes,  comme  la 
coutume  d'.Vmiens,  art.  i.'ir).  V.  aussi  le  règleincril  rendu  par 
le  ressort  de  la  coutume  de  Normandie  en  1666,  art.  i3o. 
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cession  chacun  dans  la  mesure  de  ce  qu'il  y 
prend  »  (i). 

Art.  871.  —  ((  Le  légataire  universel  contribue 
avec  les  héritiers  au  prorata  de  son  émolument...  » 

Nous  supposons  d'abord,  pour  simplifier  notre 
étude,  que  le  conjoint  survivant  ne  se  trouve  pas  en 
présence  de  légataires  universels  ni  à  titre  univer- 
sel, en  nous  réservant  d'examiner  cette  hypothèse, 
lorsque  nous  traiterons  du  paiement  des  legs. 

Ceci  posé,  puisque,  sous  la  législation  qui  nous 
occupe,  le  conjoint  survivant  vient  à  défaut  de  tout 
autre  héritier,  il  n'est  en  concours  avec  personne;  il 
prend,  en  conséquence,  la  totalité  du  patrimoine  et 
se  trouve,  par  contre,  astreint  au  paiement  de  la 
totalité  des  dettes  (2). 

I.  Sans  eiilrcr  dans  une  discus^idn  <|ni  nous  l'ioignerait  de 
notre  sujet,  remarquons  siiuplumcnl  ici,  à  ])ropos  de  la  rédac- 
tion de  l'artic  le  870.  «[u'anjourd'liui  où  les  licriliors  succèdent 
indistinctement  à  tons  les  hiens  réunis  en  une  masse  unique, 
l'expression  :  en  propuiiion  île  ce  qu'il  j)rend  serait  plus  exacte- 
ment remplacée  par  celte  fornnile  :  en  ])roporlion  de  la  ]>art 
héréditaire  qu'il  est  appelé  à  recueillir»  (\,  Iluc,  t.  V,  n"  5r)'i  ; 
P.audry-Lacantiuerie  et  Walil,  I.  111,  n^S^i). 

2  II  est  bien  entendu  ([ue,  ici,  et  dans  les  développements 
qui  suivent,  nous  n'envisageons  le  conjoint  survivant  que 
comme  recueillant  la  Succession  du  prédécédê,  nous  n'avons 
pas  à  tenir  eomi)te  des  résultats  <[ui  pourraient  se  produire  si 
ledit  conjoint  est  léicalaire  universel,  non  |>lus  (juc  des  consé- 
quences qui  pourraient  naître  des  conventions  matrimoniales 
ou  de  l'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme. 
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Telle  est  la  détermination  de  sa  part  contribu- 
tive. 

Mais  dans  quelle  mesure  scra-t-il  obligé  au  paie- 
ment des  dettes  correspondant  à  l'universalité  qu'il 
recueille  ?  En  d'autres  termes,  si  les  biens  de  la 
succession  rie  suffisent  pas  à  désintéresser  les  créan- 
ciers, ces  derniers  pourront-ils  poursuivre  en  outre 
le  conjoint  survivant  sur  ses  biens  personnels  ?  Sous 
une  troisième  forme  enfin,  le  conjoint  survivant, 
appelé  à  recueillir  en  pleine  propriété  l'universalité 
d'une  succession  est-il  tenu  des  dettes  intra  vires 
ou  ultra  vires  successionnis  ? 

Cette  question  met  en  complet  désaccord  la  juris- 
prudence et  la  majorité  de  la  doctrine.  Dans  les 
développements  qui  vont  suivre,  nous  examine- 
rons les  arguments  qui  ont  été  proposés  de  part  et 
d'autre,  en  nous  rappelant  que  les  solutions  données 
en  ce  qui  concerne  les  successeurs  irréguliers  s'ap- 
pliquent nécessairement  au  conjoint  survivant. 

Pour  soutenir  que  les  successeurs  irréguliers  ne 
sont  tenus  des  dettes  ç^ intra  vires  successionis  et 
que,  par  suite,  il  leur  est  inutile  de  recourir  au  béné- 
fice d'inventaire,  on  a  objecté  d'abord  que  seuls 
étaient  tenus  du  paiement  ultra  vires  les  successeurs 
munis  de  la  saisine  (i). 

1.  V.  Laurent,  t.  IX,  n°  226.  Gonf.  Cass.,  9  janvier  1860,  S. 
1860,  I,  p.  652. 
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On  considère  dans  cette  opinion  que  la  continua- 
tion par  l'héritier  de  la  personne  du  défunt,  et  l'obli- 
gation de  payer  ultra  vires  les  dettes  de  la  succes- 
sion sont  un  effet  de  la  saisine  légale.  A  l'appui, 
on  cite  !e  texte  de  l'art.  724,  aux  termes  duquel 
«  Les  héritiers... sont  saisis...  sous  l'obligation  d'ac- 
quitter toutes  les  charges  de  la  succession  ».  Et  des 
auteurs  estimés  n'hésitent  pas  à  en  conclure  qu'entre 
la  saisine  et  l'acquittement  des  dettes  il  y  a  une 
corrélation  étroite.  C'est  ainsi,  notamment,  que 
MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl  reconnaissent  à 
la  saisine  cette  conséquence  d'obliger  d'une  manière 
indéfinie  les  héritiers  légitimes  au  paiement  des 
charges  héréditaires  (i). 

«  On  ne  peut  faire  abstraction  des  textes,  dit 
encore  M.  Laurent  (2)  ;  or,  l'art.  724  exprime  clai- 
rement que  les  deux  idées  de  la  continuation  de  la 
personne  du  défunt  et  de  l'obligation  qui  en  résulte 
se  rapportent  à  la  saisine  ». 

Cet  auteur  convient,  il  est  vrai,  qu'en  théorie  on 
peut  soutenir  que,  si  l'héritier  est  tenu  des  dettes 
indéfiniment,  c'est  parce  qu'il  représente  la  per- 
sonne du  défunt  et  qu'il  doit  être  en  conséquence 
astreint  au   paiement  du  passif  héréditaire  comme 

1.  Traité  des  successions,  t.  IX,  n°  226. 

2.  T.  IX,  n»  226. 
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leût  été  le  défunt  lui-même.  Telle  était  en  effet 
la  théorie  romaine  pour  les  héritiers  volontaires. 
Mais  M.  Laurent  n'en  conclut  pas  moins  que 
cette  théorie  est  en  opposition  avec  le  Code  et  que 
la  question,  bien  qu'elle  soit  peut-être  résolue  con- 
trairement aux  principes,  n'en  est  pas  moins  décidée 
par  le  texte. 

Les  auteurs  qui  se  prononcent  en  faveur  de  cette 
théorie  concluent  du  raisonnement  qui  précède  que 
l'obligation  de  payer  les  dettes  indéfiniment  incombe 
à  tous  les  successeurs  auxquels  la  loi  accorde  la 
saisine,  et  à  ceux-là  seulement.  En  conséquence  le 
légataire  universel  ne  sera  tenu  des  dettes  ultra 
vires  que  lorsqu'il  aura  la  saisine,  c'est-à-dire 
lorsqu'il  ne  se  trouvera  pas  en  présence  d'héritiers 
réservataires  (i). 

Il  en  sera  de  même  des  successeurs  irréguliers, 
qui  ne  devront  pas  davantage  être  tenus  ultra  vires, 
puisqu'ils  ne  sont  pas  saisis  (2). 

1 .  C.  civ.,  ail,  ioo(). 

2.  V.  lîaiidry-Larant'mcric  et  W'alil,  I.  I,  n""  ijSà  17;);  Lau- 
rent, t.  IX,  n°  22G.  Dans  cette  <>i)inii)ii  on  rcconiiait  toutefois 
que  lu  règle  reçoit  une  exception,  au  moins  apparente,  en  ce 
qui  concerne  l'exécuteur  testamentaire  :  alors  nii'^ine  (|u'il 
s<;rait  saisi,  aux  termes  do  l'art.  102G,  il  n'est  jamais  tenu  des 
dettes  uUrn  vires  soit  parce  que  la  saisine  qui  lui  est  atli-ibuée 
ne  s'applique  qu'au  mobilier  soit,  parce  qu'au  lieu  de  lui  Ctre 
conférée  par  la  loi,  elle  lui  est  conférée  par  la  volonté  du 
défunt. 
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Un  arrêt  de  cassation  du  9  janvier  1860  vient  à 
l'appui  de  cette  première  opinion.  Il  décide  en  effet 
qu'un  héritier  légitime  peut,  par  suite  de  la  saisine 
légale  des  biens  de  la  succession,  être  condamné  en 
cette  qualité  au  paiement  d'une  dette  du  défunt, 
bien  qu'il  n'ait  été  actionné  qu'en  son  nom  person- 
nel, et  non  comme  héritier  (i).  Il  est  difficile  de  pré- 
ciser davantage  la  corrélation  étroite  qu'établissent 
les  précédents  auteurs  entre  les  deux  idées  de  saisine 
et  d'obligation  indéfinie  au  paiement  des  dettes 
héréditaires  (2). 

L'opinion  que  nous  venons  d'exposer  est  critiquée 
par  de  nombreux  auteurs,  et  nous  ne  faisons  aucune 
difficulté  pour  penser  avec  eux,  contrairement  au 
premier  système,  que  l'obligation  indéfinie  aux  det- 
tes est  un  effet,  non  point  de  la  saisine,  mais  de  la 
qualité  d'héritier.  Il  est  bien  vrai  d'ailleurs,  dans 
notre  législation,  que  ceux  qui  sont  investis  de  la 
saisine  sont  en  même  temps  tenus  des  dettes  ultra 
vires.  D'où  une  confusion  facile  à  commettre  et 
cette  tendance  des  auteurs  de  l'opinion  précédente 
à  prendre  pour  une  relation  de  cause  à  effet  ce  qui 
n'est  en  réalité  qu'un  simple  parallélisme.  «  La  con- 
fusion que  l'on  fait,  depuis  si  longtemps  à  cet  égard, 

1.  S.  1860.  !.  652. 

2.  V.  Pand.  françaises,  Répertoire,  v.  Successions ,   n"  i;-02. 

(Jimilii'r  •  3 
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dit  M.  Demolombe  [i]  en  ce  sens,  est  venue  sans 
doute  de  ce  que  la  saisine  s'appliquant  à  l'héritier, 
on  aura  attribué  à  cette  saisine  ce  qui  est  un  effet  du 
titre  même  d'héritier  toutes  les  fois  que  ce  titre  est 
acquis,  de  quelque  manière  d'ailleurs  qu'il  s'ac- 
quière. Mais  dans  la  pureté  du  principe,  si  l'héritier 
est  tenu  des  dettes  ultra  vires,  c'est  parce  qu'il  est 
héritier  et  représentant  du  défunt,  ce  n'est  point 
parce  qu'il  est  saisi  de  plein  droit  »  (2). 

Et  comme  preuve  à  l'appui  des  lignes  précéden- 
tes, M.  Demolombe  rappelle  qu'à  Rome,  ou  l'héri- 
tier exiraneus  n'acquérait  l'hérédité  que  par  ladi- 
tion.  cet  héritier  n  en  était  pas  moins,  une  fois 
l'adition  faite,  et  même  rétroactivement,  le  repré- 
sentant de  la  personne  du  défunt  «  Ac  si  continua 
sub  tempore  jnortis  hœredes  exstitissent  »  (4).  D'autre 
part,  dans  l'ancien  droit  germanique,  l'héritier  ne 
répondait  pas  indéfiniment  de  toutes  les  dettes  du 
défunt,  encore  qu'il  fût  investi  de  la  saisine.  L'obli- 
gation de  payer  les  dettes  uitra  vires  ne  se  ratta- 
chait donc  point  originairement  à  la  saisine  (3). 

Le   lien  qui   semble  établi   par  la   rédaction    de 
l'article  724  entre  la  saisine  et  l'obligation  de  payer 


1.  T.  .\III,n°  i32  hu, 

2.  L.  if)3,  ï)f   uij.  jiir.,  1.    1,1V,  De  acquis,  et  omitt.  hœred. 

3.  Conf.  ChauU'our,  lievue  de  léyialation,   i.  11,  p.  81  et  366. 
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les  dettes  du  défunt  ;  ...  «  Les  héritiers  sont  saisis 
de  plein  droit...  sous  l'obligation  d'acquitter  toutes 
les  charges  de  la  succession  «  est  purement  illu- 
soire. 

«  C'est,  dit  M.  Planiol  (i),  une  idée  absolument 
nouvelle,  qui  ne  semble  pas  remonter  au-delà  du 
xyiii"  siècle.  »  Elle  s'explique  par  une  confusion  de 
Pothier  qui,  dans  l'ignorance  des  origines  histori- 
ques de  la  saisine,,  lui  attribuait  faussement  au 
point  de  vue  des  dettes,  comme  effets  propres,  les 
règles  applicables  aux  héritiers  légitimes.  Avant  lui, 
Lebrun  [2)  avait  déjà  commis  le  même  contre-sens 
historique. 

Pothier  (3)  fournit  d'ailleurs  lui-même  la  réfuta- 
tion de  cette  conception  erronée.  Voici  en  quels 
termes  :  «  L'héritier  est  celui  qui  succède  à  tous  les 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt,  par  conséquent  à 
toutes  ses  obligations,  à  toutes  ses  dettes  ;  il  n'est 
pas  tenu  des  dettes  comme  d'une  charge  des  biens 
auxquels  il  succède,  mais  il  en  est  tenu  comme 
successeur,  non  pas  seulement  des  biens,  mais  de  la 
personne  même  du  défunt,  c'est-à-dire  de  tous  ses 
droits  personnels.   » 

Voilà  la  véritable  conception,  la  source  unique  de 

1.  Traité  élémentaire  de  droit  civil,  t.  III,  p.  571. 

2.  Successions,   cli.  111,  sect.  2  et  noie  Je  M.  Bugnet. 

3.  Successions,  liv.  111,  cb.  1,  n°  54- 
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robligation   indéfinie  aux  dettes  :  c'est  la  continua- 
tion de  la  personne  du  défunt. 

Cette  idée,  bien  plus  ancienne,  se  trouve  déjà 
exprimée  en  droit  romain  par  la  formule  «  Personam 
dejuncti  sustinet  »  formule  relativement  récente, 
mais  qui  ne  fait  que  traduire  un  système  antérieure 
Justinien,  puisque  c'est  celui-ci  qui  créa  le  bénéfice 
d'inventaire. 

Enfin,  si,  comme  il  est  généralement  admis  (i), 
la  saisine  de  l'article  724  n'a  trait,  conformément  à 
celle  de  l'ancien  droit,  qu'à  la  prise  de  possession 
des  biens  héréditaires,  il  parait  bien  difficile  de  rat- 
tacher,   rationnellement,   à  la    saisine,  l'obligation 
indéfinie   aux   dettes.    On  ne  comprend   guère,  en 
effet,  le  rapport   nécessaire  qui  peut  exister  entre 
l'obligation    de   payer  les   dettes  ultra  vires  et  la 
transmission  de  la  possession  opérée  par  la  loi.  Et 
s'il  y  a,  à  vrai  dire,  un  certain  lien  entre  cette  obli- 
gation et  la  saisine,  ce  n'est  pas  au  principe  même 
de  l'obligation  qu'il  a  trait,  mais  simplement  à  la 
date   de  son   point  de  départ,   qui  est    l'ouverture 
même    de    la   succession,    et  non    point    l'accepta- 
tion (2). 

1.  V.  en  ce  sens  :  Deniolombe,  t.  .\lll,  iid  i55  ;  Laurent, 
t.  IX,  n°  223  ;  Aubry  et  Rau,  t.  VI,  |  Ooj),  p.  3o5,  noie  14; 
Bugnet  sur  Potliier,  t.  VIII,  p.  114,  note  a;  Baudry-Lacanti- 
nerie  et  Walil,  t.  I,  n"  i63.  IIuc,  t.  V,  n"  29. 

2.  Demoloiiibe,  l.  .\1II,  n"^  iô2  bis  et  160;  Dernante  et  Coi- 
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Ainsi  donc,  selon  nous,  ces  deux  idées  de  saisine 
et  de  représentation  de  la  personne  du  défunt,  ainsi 
que  l'obligation  indéfinie  qui  en  résulte,  sont  entiè- 
rement indépendantes  l'une  de  l'autre. 

Ce  principe  posé,  il  convient  d'en  faire  une  appli- 
cation immédiate  que  nous  formulerons  en  ces 
termes  : 

«  Ce  n'est  point  par  cette  seule  raison  qu'ils  ne 
sont  pas  investis  de  la  saisine  que  les  successeurs 
irréguliers  ne  peuvent  être  tenus  du  paiement  des 
dettes  ultra  vires  successionis  » . 

Mais  le  dégagement  de  ce  principe  et  l'applica- 
tion que  nous  venons  d'en  faire,  tout  en  précisant 
la  discussion,  ne  la  tranche  pas  encore.  La  contro- 
verse continue,  car  parmi  ceux  qui  soutiennent  la 
théorie  du  paiement  intra  vires  par  les  successeurs 
irréguliers,  tous  ne  lient  point  à  l'idée  de  saisine 
l'idée  d'obligation  indéfinie  aux  dettes  du  défunt. 

Leur  système  se  présente  alors  sous  une  forme  nou- 
velle que  l'on  peut  exprimer  ainsi  qu'il  suit  :1e  paie- 
ment ultra  vires  des  dettes  de  la  succession  est  dû 
seulement  par  les  représentants  de  la  personne  du 
défunt  :  or  les  successeurs  irréguliers  ne  représentent 
point  cette  personne;  donc  ils  ne  sont  point  tenus  au 
paiement  des  dettes  ultra  vires  successionis. 

met  de   Santerre,    t.  III,  n"  21 1  6i,s  II    cl  III  ;    IIuc,  1. 1,  n"  34. 
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Les  auteurs  qui  soutiennent  l'affirmative  (i)  font 
appel  à  la  tradition. 

Ils  invoquent  notamment  l'opinion  de  Pothier  (2) 
et  de  Lebrun  (3"».  Selon  Pothier,  en  effet,  les  suc- 
cesseurs irréguliers  étaient  ainsi  nommés  dans  notre 
ancien  droit,  «  parce  qu'ils  ne  succèdent  pas  à  la 
personne,  mais  aux  biens,  d'où  il  suit  qu'ils  sont 
tenus  des  dettes  comme  charge  des  biens,  et  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens  »  (4). 

A  cet  argument  tiré  de  l'histoire,  on  ajoute  que, 
en  efîet,  l'obligation  de  payer  les  dettes  ultra  vires 
peut  modifier  gravement  la  situation  des  succes- 
seurs irréguliers.  Aussi  ne  peut-elle  leur  être  impo- 

1.  Aubry  el  Rau,  t.  VI,  |  585,  p.  25;;  Massé  et  Vergé  sur 
Zachariae,  t.  Il,  p.  4'|2;  Tliiùry,  t.  II,  n°  222;  Hureaux,  t.  V, 
n"'  206  et  2Ô0  ;  Bressolles.  Revue  de  léiiidation,  t.  X\'I,  p.  38o  ; 
Duranton,  t.  \'\,  n"  63  et  t.  VII,  n°  i  i-2r)2  et  s.  ;  Marcadc  sur 
l'article  724,  n°  4  !  Rouard  de  Gard,  Conjoint  survivant, 
p.  4.'î  ;  Gerbeault  et  Diibourg,  Code  des  droits  successoraux 
des  époux,  n"  i65  ;  Laurent,  t.  IX,  n"  226,  24''i  el  t.  XII,  n°  58  ; 
Bouvier-Hangillon,  Revue  ^émirale  du  droit,  1892,  p.  393  et 
489;  Guénée,  /ieviiecritiijue  du  droit,  1892,  p.  f^yo■,  Chabot,  sur 
l'article  757,  n°  18  et  l'art.  773,  n°  7;  Toullier,  t.   IV,  n"  52G. 

2.  Traité  des  sucressions,  ch.  VI. 

3.  Successions,  Vi\.  III,  ch.  IV,  11°  79  et  liv.  IV,  ch.  I,  n"  i5. 

4.  Op.  cil.  V.  aussi  Beugnot,  Droit  de  déshérence,  lii.  III, 
11°  9;  Argou.  Inslit.,  liv.  II,  ch.  XIX;  Nouveau  Denizart, 
V.  Bénéfice  d'inventaire,  §  2,  n°  1  ;  Loyseau,  Traité  du  déguer- 
pissemenl,  liv.  I,  ch.  XI,  n"  i  à  5  el  liv.  IV,  ch.  II,  sect.  II, 
n°56;  Duplessis,  Traité  des  fiefs,  liv.  VII,  ch.  I. 
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sée  que  si  elle  résulte  de  l'application  d'un  texte  ou 
de  la  nécessité  des  principes.  Existe-til  donc  dans 
nos  Codes  un  seul  article  qui  justifie  une  telle  obli- 
gation? On  n'en  trouve  pas,  disent  MM.  Aubry  et 
Rau  (I). 

I.  Op.  cil.  l-.;i  distinction  entre  lOiiligation  et  la  rontrihution 
aux  dettes  (C.  civ.,  art.  870,  871,  87.'),  1009  et  1012)  existait 
dans  notre  ancien  droit  et  faisait,  dans  les  pays  de  coutume 
surtout,  la  base  de  toute  la  matière  du  paiement  des  dettes. 

Les  règles  de  la  eontribution  avaient  pour  luit  de  détermi- 
ner dans  quelle  proportion  les  dettes  de  l'iiérédilé  devaient 
être  réparties  et  définitiveinent  supp<)rt(''es  par  les  diU'éreHts 
successeurs  qui  la  recueillaient. 

Les  règles  du  droit  de  poursuite  avaient  pour  but  de  déter- 
miner dans  quelle  proportion  les  créanciers  de  la  succession 
pouvaient  poursuivre  chacun  de  ces  successeurs. 

Ces  deux  ordres  de  relation  étaient  régis  par  des  pi-incipes 
fort  diflerenls,  qui  recevaient  une  double  application  :  entre 
héritiers  légitimes,  d'une  part,  entre  héritiers  et  légataires 
universels,  d  autre  ])ai't. 

Dans  le  premier  cas  la  contribution  se  réglait  entre  héritiers, 
proportionnellement  à  leur  émolument,  mais  le  droit  de  pour- 
suite était  accordé  aux  créanciers  contre  chacun  d'eux  par  tète, 
quelle  que  pût  être  l'inégalité  de  leur  émolument,  afin  que  ce 
droit  ne  fût  pas  paralysé  par  les  diverses  classes  de  succes- 
sion qui  existaient  sous  l'ancien  droit. 

Mais,  dans  le  second  cas.  entre  héritiers  légitimes  et  léga- 
taires universels,  si  la  contribution  entre  les  uns  et  les  autres 
était,  comme  dans  le  premier  cas,  proportionnée  à  l'émolument 
de  chacun,  le  droit  de  poursuite  n'appartenait,  au  contraire, 
aux  créanciers  que  contre  les  héritiers  légitimes,  comme  s'ils 
eussent  seuls  recueilli  tout  l'actif.  Ils  n'étaient  point  «  désobli- 
gés »  par  les  légataires. 

La  raison  de  cette  différence  était  basée  sur  la    distinction 
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Tout  au  contraire,  plusieurs  textes,  les  art.  7241 1), 
873  12)  et  1220  (3>  du  Code  civil  supposent  nette- 
ment que  les  successeurs  irréguliers  n'en  sont  point 
tenus. 

D'autre  part  il  est  bien  vrai  que,  si  les  principes 
généraux  du  droit  imposent  le  paiement  des  dettes 
ultra  vires  aux  héritiers,  c'est  parce  que  ces  der- 
niers succèdent  à  la  personne  du  défunt,  dont  ils 
sont  les  représentants  et  les  continuateurs,  et  non 
point  seulement  à  ses  biens.  Or,  on  vient  de  voir 


entre  les  «  successeu^^s  à  la  personne  »  et  les  <  successeurs 
aux  biens  >,  distinction  que  MM.  Aubry  et  Rau  prétendent 
avoir  été  maintenue  dans  notre  droit  actuel  en  matière  de  suc- 
cessions. 

1.  Art.  -24.  —  Les  héritiers  légitimes  et  les  héritiers  natu- 
rels sont  saisis  de  plein  droit  des  biens,  droits  et  actions  du 
défunt,  socs  l'oblicatiox  d'acqiitter  toites  les  charges 
DE  LA  sfccEssiox.  L'époux  survivant  et  l'Etal  doivent  se  faire 
envoyer  en  possession. 

2.  Art.  8-5.  —  Les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  et  charsces 
de  la  succession,  personnellement  pour  leur  part  et  portion 
virile,  et  hypothécairement  pour  le  tout,  sauf  leur  recours  soit 
contre  leurs  co-héritiers  soit  contre  les  légataires  universels, 
à  raison  de  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  y  contribuer. 

3.  Art.  1220.  —  L'obligation  qui  est  susceptible  de  division 
doit  être  e.vécutéc  entre  le  créancier  et  le  débiteur  comme  si 
elle  était  indivisible.  .La  divisibilité  n'a  d'application  qu'à 
l'égard  de  leurs  héritiers,  qui  ne  peuvent  demander  la  detteou 
qui  ne  sont  tenus  de  la  payer  que  pour  les  parts  dont  ils  sont 
saisis  ou  dont  ils  sont  tenus  comme  représentant  le  créancier 
ou  le  débiteur. 


que  déjà  l'opinioa  de  Podiîer  et  des  anciens  aateurs 
était  bien  que  les  successeurs  irreguliers  ne  coaci- 
nuaient  point  la  peisonne  du  défont.  Et  ce  système. 
ajoute-t-on,  fat  également  adopté  par  les  rédacteors 
du  Code  :  «  Les iâens passent'»  est-il  dit  notamment 
dans  Tartide  723  do  Code  ciril  '  i  . 

D'aiDeors,  si  l'on  admettait  la  solution  contraire, 
que  déciderait-on  dans  le  cas  où,  en  l'absence  d'hé- 
ritiers ou  d'autres soccessems  unirers^,  l'Etat  senic 
appdé  lui-même?  L^  conadérerait-on  comme  Le 
représentant  et  le  continuateur  de  la  personne  du 
défunt  ?  Du  même  coup,  U  faudrait  conclure  alors, 
qu'il  serait  tenu  des  dettes  tilira  vùres,  ce  qui  serait 
absurde.  Or,  à  l'on  veut  ne  point  ap^^quer  à  l'Etat 
une  telle  solution,  et  si  l'on  considère  que  ce  succes- 
seur iirèguBer  ne  doit  au  coatraire  être  tenu  qu'ôc- 
tra  virfs,  il  faut  logiquement  reconnaitie  qu'il  doit 
en  i^re  de  même  des  autres  soccessems  irr^iiiiers, 
et  partant,  du  conjoint  surriTant. 

EnBn  ks  auteurs  du  i^rstiane  que  nous  exposons 
présentent  en  sa  ^reur  un  troisième  aigument,  ciré 
celui-ci  des  travaux  préparatoires  de  la  loi  du  9  mars 
1S91  sur  les  drùts  du  conj«nnt  survivant.  II  se  rap- 
porte d'ailleuis  à  la  valeur  attribciée  par  quelques 
auteurs  à  la  saisine  et  que  nous  avons  précxèdemment 
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combattue.  Lors  de  la  discussion  du  projet,  on  avait 
proposé,  en  effet,  de  conférer  la  saisine  au  conjoint 
survivant,  sous  prétexte,  que  dans  certains  cas,  il  se 
trouve  en  concours  avec  les  héritiers  légitimes.  Or, 
pour  repousser  cette  adjonction,  M.  Humbert  avait 
invoqué  la  considération  suivante  dans  un  passage 
de  son  discours  quil  convient  de  citer  :  «  Les  héri- 
tiers légitimes  seuls  sont  les  continuateurs  de  la  per- 
sonne, investis  de  la  saisine,  sous  la  peine  de  payer 
les  dettes  ultra  vires.  S'il  y  a  quelque  inconvénient 
dans  le  défaut  de  la  saisine,  il  est  conjuré  par  l'ab- 
sence d'obligation  tiltra  vires  aux  dettes  (i)  ». 

Nous  avons  cité  ce  troisième  argument  afin  de 
présenter  le  système  dans  son  ensemble.  Nous  n'en 
voulons  retenir  ici  que  cette  phrase:  «  Les  héritiers 
légitimes  seuls  sont  les  continuateurs  de  la  personne» 
dite  au  cours  des  travaux  préparatoires.  En  ce  qui 
concerne  la  corrélation  établie  dans  la  même  cita- 
tion par  M.  Humbert  entre  la  saisine  et  l'obligation 
indéfinie  aux  dettes,  nous  avons  déjà  dit  plus  haut 
ce  qu'il  fallait  en  penser. 

L'opinion  que  nous  venons  d'exposer,  et  qui 
réunit  en  sa  faveur  la  majorité  de  la  doctrine,  n'a 

I.  Séance  de  l'Assc-mbli-e  Nationale  du  28  décembre  1875, 
J.  0.,  Annexes,  n^ôGôS,  p.  94.  Conf.  :  discours  de  M.  Piou  à 
la  Chambre  des  députés.  Séance  du  26  février  2891  ;  J .  0.  du 
27  février,  p.  44^- 
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cependant  point  été  consacrée  par  la  jurispru- 
dence. 

La  Cour  de  cassation  (i),  ainsi  qu'un  certain  n(jni- 
bre  d'auteurs  (2),  se  sont  au  contraire  prononcés 
pour  un  second  système,  qui  nous  parait  également 
plus  admissible,  bien  qu'il  soit  moins  favorable  aux 
successeurs  irréguliers. 

Ce  système  les  contraint  en  effet  à  l'obligation 
indéfinie  au  paiement  des  dettes  successorales. 

La  doctrine  précédente  reposait  principalement, 
nous  venons  de  le  voir,  sur  la  distinction  capitale 
entre  les  représentants  et  les  non-représentants,  et  au 
maintien  de  la  ligne  de  démarcation  tellç  qu'elle 
existait  dans  notre  ancien  droit.  Aussi  est-ce  bien 
au  maintien  de  cette  distinction  que  l'un  des  plus 
éminents  adversaires  de  cette  théorie,  M.  Demo- 
lombe,  porte  le  premier  coup: 

(.<  L'argumentation,  dit-il,  nous  paraît  méconnaî- 
tre la  règle  fondamentale  sur  laquelle  les  auteurs 
du  Code  Napoléon  ont  basé  leur  système  tout  entier 
de  la  dévolution  de  l'universalité  des  biens  d'une 
personne  décédée.  Cette  règle  c'est  que  tous  ceux  qui 
viennent  recueillir  cette  universalité  en  tout  ou  en 


1.  Cass.  ijaoùt  i85i  ;  l'aiul.  Iram;. ,  clir.  I.  III.    i.   182. 

2.  Chabot,   sur  l'art.  7-J,  n"  7  ;    Zacharia?,  |  640,  texte  et 
note  10  ;  Diiranton,  t.  IV.  p.  290  à  292  ;  Touilier,  t.  IV.  n"  526. 
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partie  sont  considérés  comme  étant  loco  hœredum. 
Telle  est  la  vérité  de  fait,  et  le  législateur  nouveau 
s'y  est  attaché  pour  que  le  droit  fût  désormais  d'ac- 
cord avec  la  vérité  «  (i). 

Il  est  bien  vrai  que  le  Code  appelle  les  uns  héri- 
tiers, les  autres  successeurs  irréguliers,  ou  légataires 
universels  ou  à  titre  universel,  mais  au  fond  la  situa- 
tion est  la  même  (2). 

Une  preuve  de  la  conformité  de  cette  seconde 
théorie  avec  celle  des  rédacteurs  du  Code  réside 
dans  l'assimilation  qu'ils  ont  faite  à  un  autre  point 
de  vue  entre  les  <(  héritiers  institués  »  par  le  défunt 
et  «  les  héritiers  appelés  par  la  loi  »  dans  les  articles 
967  (3)  et  1002  (4). 

Le  Code,  par  ces  deux  articles,  modifie  les  ancien- 
nes règles  relatives  aux  différences    établies  entre 

1 .  T.  XIII,  p.  207. 

2.  Cass.  lôaoùl  i85i.  S.  i85i.  1.   lOj. 

.".  Art.  ;)(>7.  — Toute  personne  pourra  disposer  par  testa- 
ment, soit  sous  le  titre  d'institution  d'iii'ritier,  soit  sous  le 
titre  dp  legs,  soit  sous  toute  autre  dénomination  propre  à 
manifester  sa  volonté. 

4.  Art.  1002.  —  Les  dispositions  testaniontaircs  sont  ou 
universelles  ou  à  titre  universel,  ou  à  titrr  p^trliculier. 

Chacune  de  ces  dispositions,  soit  (|ii'illc  ail  été  faite  sous 
la  dénomination  d'instiliition  d'héritier.  si>il  qu'elle  ail  été  faite 
sous  la  dénomination  de  legs,  produira  son  elfct  suivant  les 
règles  ci-après  établies  pour  les  legs  universels,  pour  les  legs 
à  titre  universel  et  pour  les  legs  particuliers. 
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l'héritier  institué  et  le  légataire  universel,  et  assi- 
mile celui-ci  aux  héritiers  proprement  dits,  ne  lais- 
sant subsister  désormais  aucune  dilfércnce  entre 
ceux  qui  succèdent  à  titre  universel,  soit  par  la 
volonté  de  la  loi,  soit  par  la  volonté  de  l'homme. 

Comment  admettre  qu'il  nait  fait  un  sort  différent 
qu'aux  successeurs  irréguliers,  dont  le  lien  avec  le 
de  cujus,  lien  de  parenté- ou  lien  de  mariage,  con- 
stitue un  fondement  autrement  puissant  que  celui 
du  legs  universel. 

Notre  théorie  a  d'ailleurs  été  formellement  consa- 
crée par  une  sentence  capitale  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, l'arrêt  précité  du  13  août  1851. 

Aux  termes  de  cet  arrêt  (i)  : 

<(  Le  légataire  universel  ou  même  le  légataire  à 
titre  universel  qui  a  accepté  la  succession  purement 
et  simplement,  et  non  pas  seulement  sous  bénéfice 
d'inventaire  est  tenu  des  dettes  ultra  vires,  comme 
un  héritier,  et  cela  alors  même  que,  se  trouvant  en 
concours  avec  un  héritier  à  réserve,  il  n'a  pas  la 
saisine  légale  (C.  civ.  793,  1009,  1012). 

Les  considérants  de  cet  arrêt  ont  une  importance 
telle,  en  la  matière  qui  nous  occupe,  qu'il  convient 
nous  semble-t-il,  de  les  reproduire  in  extenso  ; 

a  Attendu,  y  est-il  dit  : 

I.  S.  18.Ï1 .  I.,  p.  65^. 
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• 

«  Que  le  droit  à  une  quotité  succession  implique 
l'obligation  de  supporter  une  quotité  proportion- 
nelle de  dettes  et  charges  ;  que  ce  droit  et  cette 
obligation  sont  des  conséquences  corrélatives  de 
tout  titre  successif  universel  ;  qu'il  n'y  a  point  à 
distinguer,  sous  ce  rapport,  entre  les  successeurs  à 
titre  universel,  qui  sont  institués  par  la  loi,  et  ceux 
qui  sont  institués  par  la  volonté  de  l'homme  ;  qu'il 
n'y  a  pas  à  distinguer  davantage,  soit  entre  le  léga- 
taire universel,  qui,  se  trouvant  en  concours  avec 
un  héritier  à  réserve,  est  tenu  de  demander  la  déli- 
vrance, et  le  légataire  universel,  qui,  ne  concourant 
point  avec  un  héritier  légitime,  est  saisi  de  plein 
droit  delà  succession  ;  soit  même  entre  le  légataire 
universel  et  le  légataire  à  titre  universel  ;  que  ces 
divers  légataires  sont,  comme  les  héritiers  eux- 
mêmes,  de  véritables  successeurs  à  titre  universel, 
ayant  les  mêmes  droits  sujets  aux  mêmes  charges  ; 

«  Qu'en  effet  l'intention  manifeste  du  législateur 
a  été  de  modifier  à  cet  égard  les  anciens  principes 
tant  du  droit  écrit  que  du  droit  coutumier,  et  de  ne 
laisser  subsister,  si  ce  n'est  quant  à  la  saisine 
légale,  aucune  différence  entre  les  personnes  qui 
succèdent  à  titre  universel,  ou  par  le  vœu  de  la 
loi,  ou  par  la  volonté  de  l'homme,  que  cette  assimi- 
lation entre  les  successeurs  à  titre  universel,  malgré 
les  différences  de  dénomination,  résulte  de  l'arti- 
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cle  I002  du  Code  civil,  qui  ne  subordonne  pas  les 
effets  des  disposiiions  testamentaires  universelles 
ou  à  titre  universel  à  leur  dénomination  d'institu- 
tion d'héritier  ou  de  legs. 

«  Qu'elle  résulte  plus  spécialement  et  en  termes 
exprés,  en  ce  qui  concerne  l'assujettissement  aux 
dettes  et  charges  de  la  succession,  du  rapproche- 
ment de  l'article  1017,  qui,  pour  le  paiement  des 
legs,  restreint  l'obligation  personnelle  des  héritiers 
du  testateur  et  autres  débiteurs  desdits  legs  au  pro- 
rata de  la  part  et  portion  dont  ils  profitent  dans  la 
succession,  des  articles  871.  1009  et  1012,  suivant 
lesquels  le  légataire  universel  en  concours  avec  un 
héritier  à  réserve  et  le  légataire  à  titre  universel, 
sont,  sans  restriction,  tout  comme  les  héritiers  eux- 
mêmes,  tenus  des  dettes  et  charges  de  la  succession 
personnellement  pour  leur  part  et  portion,  et  hypo- 
thécairement pour  le  tout  ; 

«  Que  l'obligation  personnelle  dont  le  successeur 
à  titre  universel  est  ainsi  tenu,  existe  avec  toute  ses 
conséquences  légales,  du  moment  où  il  est  saisi  des 
biens  de  la  succession,  soit  que  la  saisine  procède 
immédiatement  de  la  loi,  soit  qu'elle  procède  de  la 
délivrance  ;  qu'elle  n'a  pas  pour  principe  unique  le 
titre  successif  universel  dont  elle  dérive  ;  qu'elle  a 
aussi  pour  cause  la  confusion  des  biens  du  défunt 
avec  ceux  du  successeur,  qu'elle  ne  se  mesure  donc 
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pas  à  l'importance  des  biens  que  ce  dernier  a 
recueillis,  mais  à  la  portée  de  son  titre  même  :  qu'il 
serait  en  effet  contraire  à  la  nature  de  l'obligation 
personnelle  de  se  limiter  suivant  la  circonstance  et 
l'origine  de  certains  biens  advenus  au  débiteur. 

«  Que  le  titre  de  celui-ci  ne  constatant  pas  par 
lui-même  la  consistance  et  la  valeur  des  effets  de 
la  succession,  a  nécessairement  pour  résultat  de 
réunir  en  ses  mains  et  de  confondre  avec  ses  propres 
droits  actifs  ou  passifs  les  droits  actifs  ou  passifs  du 
défunt,  en  telle  sorte  que  les  biens  recueillis  par 
lui  deviennent,  à  l'instant  même  où  il  en  obtient  la 
saisine,  le  gage  de  ses  propres  créanciers,  de  même 
que  ses  propres  biens  deviennent  le  gage  des  créan- 
ciers de  la  succession. 

«  Que  pour  empêcher  la  confusion  de  s'opérer, 
soit  par  l'effet  de  la  saisine  légale,  dans  le  cas  où  le 
successeur  universel  est  saisi  de  plein  droit,  soit 
par  l'effet  de  la  mise  en  possession,  dans  les  cas  où 
il  doit  demander  la  délivrance,  et  pour  prévenir  les 
effets  de  cette  confusion,  un  seul  moyen  est  offert 
par  la  loi  au  successeur  qui,  s'il  craint  de  ne  pas 
trouver  dans  son  émolument  de  ressources  suffisan- 
tes pour  le  paiement  des  dettes,  peut  recourir  au 
bénéfice  d'inventaire. 

«  Que  sous  ce  rapport  la  position  de  l'héritier 
légitime  et  celle  de  l'héritier  institué  sont  identique" 
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ment  les  mêmes,  la  loi  n'ayant  pas  élabli  en  faveur 
du  second  une  qualité  de  successeur  bénéficiaire,  qui 
subsisterait  de  plein  droit,  sans  accomplissement  des 
formalités  destinées  à  en  assurer  l'efficacité  et  à 
garantir  le  droit  des  créanciers...». 

Ce  que  décide  cet  arrêt  au  sujet  du  légataire 
universel  doit,  à  plus  forte  raison,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit,  être  appliqué  aux  successeurs 
irréguliers,  au  conjoint  survivant. 

Ajoutons  que  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  a  été  suivie  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Toulouse  du  19  juin  1852  (i),  et  plus  récemment 
encore,  dans  un  arrêt  qui  intéresse  spécialement 
l'objet  de  notre  étude,  puisqu'il  concerne  directe- 
ment le  conjoint  survivant. 

Cet  arrêt,  rendu  à  la  date  du  16  mars  1882  (2), 
décide  que  le  conjoint  survivant  appelé  à  l'hérédité 
à  défaut  de  parents  tient  de  la  loi  un  droit  hérédi- 
taire qui  lui  fait,  activement  et  passivement,  la 
même  situation  qu'aux  héritiers  légitimes,  attendu 
que,  s'il  est  appelé  successeur  irrégulier  pour  le 
distinguer  des  hé-itiers  du  sang,  le  conjoint  survi- 
vant appelé  à  l'hérédité  n'en  est  pas  moins  un  suc- 
cesseur à  l'universalité  des  droits  du  défunt,  qu'il  a, 

1.  Gaz.  Pal.,  i853.  i.  ',So. 

2.  S.  83.  2.  yô. 
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bien  que  n'étant  pas  héritier  du  sang,  un  droit  héré- 
ditaire qu'il  tient  de  la  loi,  et  qui  lui  fait,  active- 
ment et  passivement  la  même  situation  qu^aux 
héritiers...  » 

Il  y  intérêt,  comme  le  fait  M.  Labbé  en  une  note 
au  Sirey,  à  remarquer  que  cet  arrêt  est  le  premier 
en  la  matière,  puisque  l'arrêt  de  Cassation  de  1851 
ne  fournissait  que  des  arguments  d'analogie  à 
l'égard  du  conjoint  survivant. 

L'éminent  professeur  s'étonne  des  conséquences 
qu'avait  tirées  M.  Demolombe  de  l'arrêt  de  1851  et 
de  l'harmonie  qu'il  avait  voulu  mettre  dans  l'inter- 
prétation du  Code,  malgré  l'absence  de  texte 
formel. 

Nous  louerons  plutôt  M.  Demolombe  de  cette 
méthode,  plus  conforme,  selon  nous,  à  l'esprit  du 
droit  fançais  moderne,  à  l'évolution  vers  les  solu- 
tions générales  et  simples. 

C'est  la  méthode  d'interprétation  de  la  jurispru- 
dence, et  nous  la  préférons  aux  scrupules  quelque 
peu  étroits  et  mesquins  d'une  doctrine  trop  servile- 
ment attachée  aux  textes. 

11  est  pourtant  deux  objections  que  l'on  fait  encore 
à  notre  doctrine  et  que  nous  ne  voulons  point  laisser 
sans  réponse. 

Nous  écarterons  d'un  mot  la  première  : 

«  Que  faites-vous,  nous  dit-on  dans  votre  système 
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de  l'Etat  recueillant  un  succession  vacante  ?  Déci- 
dez-vous qu'il  sera  lui  aussi,  tenu  des  dettes  ultra 
vires  ?  » 

Nous  répondrons  •  qu'en  tant  que  successeur, 
l'Etat  doit  être  mis  à  part  :  ce  n'est  pas  un  succes- 
seur comme  les  autres.  11  exerce,  quand  il  vient  à 
la  succession,  un  droit  de  souveraineté,  qu'on  peut 
très  bien  assimiler,  de  même  que  ceux  que  confè- 
rent certaines  lois  aux  hospices,  aux  droits  dau- 
bante et  de  déshérence  du  roi  et  des  seigneurs  justi- 
ciers (i). 

Voilà  justement  le  type  de  successeur  irrégulier 
de  l'ancien  droit,  et  il  est  logique  de  lui  appliquer 
toutes  les  règles  que  Pothier  a  résumées  à  son 
égard  (2). 

Quels  étaient,  en  effet,  les  successeurs  irréguliers 
de  l'ancien  droit?  Le  roi  et  les  seigneurs  et  seule- 
ment pour  les  biens  en  déshf'rence.  Il  y  avait  égale- 
ment une  succession  irrégulière  pour  le  pécule  des 
religieux,  mais  c'était  une  succession  toute  spéciale 
et  qui  réunissait  plutôt  les  caractères  dune  succesion 
à  titre  particulier. 

En  conséquence,  l'argument  historique  que  pré- 
sente l'opinion  opposée   perd  singulièrement  de  sa 

1.  Planiol,  Traité  de  droit  civil,  t.  111,   [i.  53o. 
■1.  PothicT,  Successions,  chap.  \l. 
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valeur  dans  l'assimilation  qu'elle  s'efforce  d'établir, 
au  point  de  vue  des  obligations,  entre  les  succes- 
seurs irréguliers  de  l'ancien  droit  et  les  successeurs 
irréguliers  du  Code  civil.  Et  si  réellement  les  pre- 
miers ne  succédaient  qu'aux  biens,  cela  n'explique 
nullement  pourquoi  les  seconds  devraient  être  exclus 
de  la  succession  à  la  personne. 

Dans  le  premier  système,  nous  avons  encore  vu 
qu'on  avait  proposé  un  tout  autre  argument  tiré  des 
travaux  préparatoires  de  la  loi  de  1891.  Nous  ne 
pensons  pas  qu'il  faille  attacher  une  bien  grande 
autorité  aux  déclarations  qui  furent  faites  à  cette 
occasion  ;  car,  aux  considérations  que  l'on  fit  valoir 
pour  le  besoin  d'un  système,  nous  pourrions  oppo- 
ser, en  faveur  du  nôtre,  d'autres  considérations  ana- 
logues tirées  de  la  loi  du  25  mars  1896  sur  les  droits 
héréditaires  des  enfants  naturels.  Il  est  évident  qu'en 
faisant  passer  ces  derniers  dans  la  classe  des  héri- 
tiers et  en  leur  conférant  la  saisine,  les  rédacteurs 
de  la  loi  de  1896  ont  eu  l'intention  bien  arrêtée 
d'améliorer  leur  condition  successorale.  Or,  il  est 
incontestable  que  si  la  saisine  avait  eu  pour  résul- 
tat de  leur  imposer  une  obligation  indéfinie  dont  ils 
n'étaient  point  antérieurement  tenus,  leur  situation 
de  ce  fait  même  eût  notablement  empirée. 

La  thèse  soutenue  en  premier  lieu  ne  nous  paraît 
donc   contenir  aucun  argument   qui  ne  puisse  être 
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réfuté.  Aussi,  maintenons-nous  notre  système,  plus 
conforme,  nous  semblc-t-il  encore  un  coup,  à  l'esprit 
de  nos  institutions  actuelles. 

Sous  l'empire  du  Code  civil,  le  conjoint  survi- 
vant, quand  il  succède,  est  toujours  un  successeur 
universel.  Nous  déciderons  avec  la  jurisprudence 
qu'il  doit  être  obligé  au  paiement  des  dettes,  tout 
comme  un  héritier  légitime, même  au  delà  des  limites 
de  son  émolument. 
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LOI    DU    <j    MARS     1891 

ÉTUDE  DU  PAIEMENT  DES  DETTES  SUCCESSORALES 
PAR  LE  CONJOINT  SURVIVANT  SUCCÉDANT  EN  USU- 
FRUIT, 


Quelle  est  maintenant  la  situation  faite  par  la  loi 
de  1891  au  conjoint  survivant  ?  A-t-elle  modifié, 
au  point  de  vue  des  dettes,  la  condition  de  ce  con- 
joint ? 

Cette  loi  distingue  deux  catégories  d'hypothèses  : 

A.  —  Le  de  eu  jus  ne  laisse  ni  parents  au  degré 
successible,  ni  enfants  naturels. 

B.  —  Il  laisse,  au  contraire,  des  parents  aptes  à 
lui  succéder,  légitimes  ou  naturels. 

A.  —  Le  premier  cas  ne  soulève  pas  de  difficultés. 
D'après  le  nouvel  article  767,  lorsqu'il  n'y  a  ni 
parents  légitimes  au   degré   successible,  ni  enfants 

I 
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naturels,  les  biens  du  de  ctijus  appartiennent  a  en 
pleine  propriété  »  au  conjoint  non  divorcé  qui  lui 
survit,  et  contre  lequel  n'existe  pas  de  jugement 
de  séparation  de  corps  passé  en  force  de  chose 
jugée. 

Dans  cette  hypothèse,  la  situation  du  conjoint 
reste  ce  qu'elle  était  sous  l'empire  du  Code  civil  ; 
n'ayant  à  la  succession  aucun  concurrent  utile,  il 
exclut  l'Etat  et  prend  la  totalité  de  la  succession.  11 
est  donc,  comme  sous  le  Code  civil,  tenu  de  la  tota- 
lité des  dettes,  et  dans  l'opinion  que  nous  avons 
admise,  même  ultra  vires. 

La  situation  du  conjoint  survivant  est  également 
très  simple,  depuis  la  loi  de  1891,  comme  aupara- 
vant, lorsqu'il  est  institué  légataire  universel  ;  nous 
n'avons  pas  à  nous  en  occuper  ici. 

B.  —  Ce  ne  sont  pas  ces  hypothèses  qui  soulè- 
vent des  difficultés.  Ce  qui  doit  être  examiné,  c'est 
la  situation,  au  point  de  vue  des  dettes,  du  conjoint 
survivant,  lorsqu'il  ne  succède  pas  en  pleine  pro- 
priété. 

La  loi  de  1891  lui  attribue  un  droit  d'usufruit  qui 
est  :  du  quart,  si  le  défunt  laisse  un  ou  plusieurs 
enfants  issus  du  mariage  ;  d'une  part  d'enfant  légi- 
time le  moins  prenant,  sans  qu'elle  puisse  excéder 
le  quart,  si  le  défunt  a  des  enfants  issus  d'un  pré- 
cédent  mariage  ;   de   moitié  dans   tous  les   autres 
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cas,  quel  que  soit  le  nombre  et  la  qualité  des  hé- 
ritiers. 

La  loi  détermine  donc  d'une  façon  suffisamment 
précise  la  quotité  du  conjoint  survivant.  Mais  elle 
ne  dit  pas  à  quel  titre  il  est  appelé  à  la  succession, 
en  quelle  qualité,  et  elle  ne  fixe  en  aucune  façon  la 
part  des  dettes  qui  lui  incombe. 

La  première  chose  à  faire  est  de  rechercher  le 
caractère  du  droit  attribué  par  la  loi  au  conjoint, 
tant  à  l'aide  des  travaux  préparatoires  qu'avec  le 
secours  des  ouvrages  parus  depuis  1891  et  des  quel- 
ques décisions  rendues  par  les  cours  et  tribunaux. 

Ce  n'est  qu'après  avoir  précisé  ce  caractère  que 
nous  pourront  nous  demander  comment  les  dettes 
doivent  être  supportées. 


SECTION    I 
Nature  du  droit   d'usufruit    du    conjoint  survivant 

Des  travaux  préparatoires,  deux  propositions  se 
dégagent  très  nettement  : 

i"  Le  conjoint  survivant  est  un  successeur  irré- 
gulier ; 

2"  Il  n'est  pas  héritier  réservataire. 

Le  conjoint  survivant   est  un  successeur  irrégu- 
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lier.  —  Sous  le  Code  civil,  comme  nous  l'avons 
expliqué  dans  le  chapitre  précédent,  aucun  doute 
n'était  possible  à  cet  égard. 

Cette  situation  s'expliquait  d'elle-même,  étant 
donné  le  peu  de  faveur  dont  jouissait  alors  le  con- 
joint survivant. 

Mais  un  législateur,  dont  l'intenlion,  maintes 
fois  affirmée,  était  d'améliorer  la  situation  du  con- 
joint, de  réparer  une  injustice  commise  à  son  en- 
contre, devait  se  préoccuper  de  la  qualité  à  lui  attri- 
buer. Il  devait  se  demander  s'il  était  sage  de  le 
maintenir  au  rang  des  successeurs  irréguliers;  il  le 
devait  d'autant  plus,  que,  dans  la  plupart  de  nos 
anciennes  coutumes,  le  conjoint  était  un  véritable 
héritier,  saisi,  dès  l'instant  de  la  mort,  de  tous  les 
droits  actifs  et  passifs  du  défunt. 

La  question  a  été,  en  effet,  soulevée  aux  Cham- 
bres, et  très  nettement  résolue  par  M.  Delsol,  dans 
son  rapport  au  Sénat  (  i).  «  Votre  commission,  a-t-il 
dit,  est  d'avis  qu'il  faut  laisser  le  conjoint  parmi  les 
successeurs  irréguliers,  et  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  lui 
accorder  la  saisine,  comme  s'il  continuait  la  per- 
sonne du  défunt  ».  (Nous  citons  l'extrait  de  ce  rap- 
port qui  nous  intéresse  tant,  tout  en  n'admettant  pas 
la  relation  qui  y  est  établie  entre  les  deux  idées  de 

1.  Journ.  O/f..  4  mars  1877,  p.  1668. 
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saisine  et  d'obligation  indéfinie  au  paiement  des 
dettes  ultra  vires  successionis.)  «  Ne  changeant  rien 
à  cette  règle  générale  que  la  consanguinité  seule 
fait  des  héritiers,  elle  ne  voit  pas  le  motif  d'accor- 
der au  conjoint  la  qualité  d'héritier,  qui  ne  lui 
appartient  pas  par  le  sang  et  naturellement.  D'ail- 
leurs quel  avantage  trouverait-il  dans  cette  innova- 
tion ?  Il  serait,  si  l'on  veut,  dispensé  de  demander  la 
délivrance  de  son  usufruit  aux  héritiers  du  sang  ; 
mais,  par  contre,  étant  devenu  le  continuateur  delà 
personne,  il  subirait  l'obligation  de  payer  les  dettes 
ultra  vires  successionis.  Il  rencontrerait  donc,  dans 
sa  nouvelle  qualité,  un  péril  plutôt  qu'un  bénéfice. 
C'est  pour  ce  motif  que  la  loi  du  25  mars  1873  a 
déjà  refusé  de  donner  au  conjoint  surviv.ant  le  titre 
d'héritier.  Nous  vous  proposons  de  vous  conformer 
à  ce  précédent  législatif  (1).  » 

1.  La  loi  du  25  mars  1873  à  laquelle  lait  ici  allusion 
M.  Delsol,  règle  la  situation  des  déportés  à  la  Nouvelle-Calé- 
donie. On  sait,  que  d'après  l'article  j3  de  cette  loi,  lorsqu'un 
déporté  concessionnaire  vient  à  mourir  après  que  sa  conces- 
sion est  devenue  définitive,  il  la  transmet  à  ses  héritiers.  Déjà 
dans  cet  article  apparaît  la  préoccupation  d'améliorer  le  sort 
du  conjoint  survivant,  ses  ])aragrapll('s  2  et  ,")  ])orti'nt  en  effet  : 
<  Néanmoins,  dans  le  cas  où  il  n'existerait  pas  d'enfants  légi- 
times, ou  autre  descendant,  la  veuve,  si  elle  habitait  avec  son 
mari,  succédera  à  la  moitié  en  propriété,  tant  de  la  succession 
que  des  autres  biens  que  le  déporté  auiait  acquis  dans  la 
colonie.  En  cas   d'existence  d'enfants  légitimes  ou  autres  des- 
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Sur  ce  premier  point,  la  volonté  du  législateur 
n'est  donc  pas  douteuse  :  le  conjoint  survivant 
n'est  qu'un  successeur  irrégulier.  Tout  le  monde 
l'admet  aujourd'hui  (i). 

La  jurisprudence  est  d'accord  sur  ce  point  avec 

cendants,  le  droit  de  la  femme  ne  sera  que  d'un  tiers  en  iisu- 
. fruit  ».  Au  cours  de  la  discussion  M.  Jules  Favre.  d'abord 
(séance  du  20  mars  i8-5)  J.  0.,  du  21,  p.  i6gS,  M.  Crémieux 
ensuite  (séance  du  25  mars)  J.  O.,  du  26,  p.  2106,  avaient,  par 
des  amendements,  demandé  l'insortioii  dos  mots  «  comme 
héritière  »  après  le  mot  •  succédera  ».  Ils  faisaient  observer, 
à  l'appui  de  leur  proposition,  que  le  raol  «  héritière  •  avait  ici 
une  importance  considérable,  puisqu'il  permettait  immédiate- 
ment d'anéantir  toutes  les  questions  et  les  difficultés  de  détail. 
«  La  femme  étant  héritière  représente  le  mari,  par  conséquent, 
tous  les  règlements  d'administration,  toutes  les  craintes  et 
tous  les  soucis  que  donneraient  la  saisine,  la  liquidation  des 
biens,  tout  cela  s'évanouit  dans  le  mot  :  héritière...  •  Les 
auteurs  de  l'amendement  faisaient  encore  valoir  les  frais  con- 
sidérables que  la  veuve  aurait  à  subir,  si  elle  n'était  pas  traitée 
comme  héritière,  pour  obtenir  l'envoi  en  possession. 

A  cela  le  rapporteur,  ^L  Humbert  répondit  :  «  Quand  il 
s'est  agi  de  savoir  à  quel  titre  nous  appelons  la  femme  a  succé- 
der, nous  avons  décidé  qu'elle  resterait  au  rang  des  succes- 
seurs irréguliers  ;  nous  ne  lui  avons  pas  donné  la  qualité 
d'héritière  avec  la  saisine  ;  car  l'hérédité  avec  la  saisine 
entraine  nécessairen.ent  la  responsabilité  des  dettes,  même  au- 
delà  des  ressources  de  la  succession,  ultra  cires  successionis  :  nous 
n'avons  pas  voulu  de  cette  innovation  dangereuse  pour  la 
femme  ("séance  du  aS  mars  1873,  J.  0.,  du  26,  p.  2102.  —  ^^ 
aussi  :  décr.  9  octobre  1901,  art.  ^o .) 

1.  Hue,  Comment,  théorique  et  pratique  du  Code  civil .  v.  p.  i34  ■ 
Charmont,  note  dans  Pand.  franc,  périodiques,  1891 .  ."ï.  6<>, 
col.  2.  Répertoire  des  Pandectcs  françaises,  v.  Successions, 
n°  i58o. 


00  CHAPITRE    111 

les  auteurs.  Un  jugement  du  Tribunal  d'Aubusson 
du  2  1  mars  1893,  a  constaté  que  «  la  loi  du  9  mars 
1891  a  évidemment  créé  un  nouveau  droit  de  suc- 
cession ab  intestat,  mais  qu'elle  n'a  modifié  en  rien 
la  qualité  de  l'époux  survivant  venant  à  la  succes- 
i^ion  du  prémourant,  qu'il  reste  ce  qu'il  était  avant, 
un  successeur  irrégulier  (i)  ». 

De  même,  la  qualité  de  successeur  irrégulicr  du 
conjoint  survivant  a  encore  été  affirmée  en  termes 
e.xprès  par  deux  jugements  du  Tribunal  de  Mayenne 
en  date  du  5  décembre  1894  et  du  Tribunal  de 
Saint-Etienne,  en  date  du  23  janvier  1895  (2). 

Si  le  conjoint  survivant  n'est  pas  un  héritier  légi- 
time, il  n'en  est  pas  moins  un  héritier,  c'est-à-dire 
qu'il  recueille  l'usufruit  (à  plus  forte  raison  la  pleine 
propriété,  lorsqu'elle  lui  est  attribuée)  jure  heredi- 
tario. 

Une  opinion  différente  s'est  manifestée,  sans  ren- 
contrer d'ailleurs  grand  crédit  :  elle  consiste  à  sou- 
tenir que,  notamment  en  cas  d'usufruit  partiel,  le 
droit  attribué  par  la  loi  au  conjoint  survivant  con- 
stitue une  libéralité  présumée  du  défunt,  qui  serait, 
dès  lors,  soumise  aux  règles  des  donations  et  des 
legs.  En  ce  sens,  on  invoque  tant  les  travaux  pré- 
paratoires que  le  texte  du  §  2  du  nouvel  article  767. 

1,  D.  P.  1895.  2.  9. 

2.  D.  P.  189O.  2.  3oo. 
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Au  cours  des  travaux  préparatoires,  il  a  été  maintes 
fois  répété  que  le  but  de  la  loi  était  de  suppléer  à 
l'imprévoyance  et  à  la  négligence  trop  fréquentes 
des  époux,  en  disposant  des  biens  du  prédécédé 
comme  il  est  vraisemblable  que  celui-ci  l'aurait  fait 
lui-même  dans  l'ordre  présumé  de  ses  affections,  si 
la  mort  ne  l'avait  pas  surpris  (i).  En  outre,  le  nou- 
vel article  767,  §  2,  porte  :  d  Le  conjoint  qui  ne  suc- 
cède pas  à  la  pleine  propriété  a,  sur  la  succession  du 
prédécédé,  un  droit  d'usufruit  ».  Le  législateur  dit 
donc  nettement  que  le  conjoint  qui  recueille  la  pro- 
priété a  un  droit  de  succession  ;  il  ne  le  dit  plus 
quand  il  n'a  qu'un  droit  d'usufruit. 

Celte  doctrine  ne  saurait  être  suivie  et  les  com- 
mentateurs de  la  loi  de  1891  l'ont  tous  repousséc  ; 
l'époux  survivant  a  un  véritable  droit  de  succession. 
Cela  résulte  d'abord  de  la  place  même  qu'occupe 
l'article  767  modifié  au.  titre  :  Des  successions.  Si 
le  législateur  n'avait  pas  voulu  consacrer  au  profit 
du  conjoint  survivant  un  véritable  droit  héréditaire, 

i.  C'est  ainsi  (jii'dii  rmuoiilri'  dans  l'exposé  di's  motifs  des 
expressions  telles  que  eclles-ei  :  «  Sujjposcz  que  I'l'IMjux  pré- 
déeédé  ait  seul  de  la  foi'tune,  et  que  surpris  par  la  mort,  il 
n'ait  pas  eu  le  temps  d'assurer  par  aile  enti  e  vifs  ou  teslainen- 
laire,  le  sort  de  son  eonjoint  survivant  »...  Et  plus  loin  :  «  le 
législateur  a  été  guidé  par  cette  double  pensée  :  fortifier  la 
famille  et  se  eonforiuer  à  l'allection  iirésumée  du  défunt  ». 
\'.  Charmont,  note  dans  Pand.  franr.  périodiques  iSpi  .  ". 
65 1 . 
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il  aurait  déplacé  la  disposition  relative  à  l'usufruit, 
comme  il  l'a  fait  pour  celle  concernant  la  pension 
alimentaire,  qu'il  a  reportée  à  l'article  205,  au  lieu 
de  la  laisser  au  milieu  des  règles  régissant  les  suc- 
cessions. De  plus,  lorsque  le  conjoint  est  appelé  à 
la  pleine  propriété,  l'article  767  dit  que  «  les  biens 
du  défunt  lui  appartiennent  en  pleine  propriété  »  ; 
de  même,  lorsque  le  conjoint  est  appelé  à  l'usufruit, 
l'article  dit  encore  que  «  le  conjoint  qui  ne  succèd/e 
pas  en  pleine  propriété,  a,  sur  la  succession  de  son 
conjoint,  un  droit  d'usufruit  n.  N'est-ce  pas  dire  que 
le  droit  usufructuaire  du  conjoint  est  un  droit  de 
succession. 

Enfin  les  travaux  préparatoires  eux-mêmes  sont 
décisifs.  Comme  nous  l'avons  vu,  on  a  discuté  la 
question  de  savoir  si  le  conjoint  survivant  serait  un 
successeur  irrégulier  ou  un  héritier  légitime;  mais 
on  n"a  pas  soulevé  celle  de  savoir  s'il  serait  ou  non 
un  successeur.  Dans  la  pensée  des  auteurs  de  la  loi, 
l'affirmative  ne  faisait  aucun  doute,  puisque,  à 
chaque  pas,  dans  l'exposé  des  motifs,  dans  les  rap- 
ports, dans  la  discussion,  on  rencontre  les  expres- 
sions :  droii  successif,  droit  successoral ,  droit  héré- 
ditaire, rapports  successoraux  entre  les  époux  (i). 

1.  Ainsi,  presque  dés  le  début  de  l'exposé  des  inolifs,  on 
lit  cette  phrase  :  t  Le  lien  conjugal,  qu'on  ne  saurait  trop 
affermir,  veut  que  l'époux  ait  un  autre  rang  dans  «  l'ordre  des 
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Vainement  argumente-t-on  de  cette  idée  que  le 
législateur  a  entendu  suppléer  à  l'imprévoyance  des 
époux,  et  qu'il  a  voulu  attribuer  les  biens  du  prédé- 
cédé comme  celui-ci  l'aurait  fait  lui-même.  C'est 
sur  une  idée  analogue  que  repose  tout  le  système 
successoral  du  Code  civil  et  la  dévolution  des  biens 
aux  divers  degrés. 

En  doctrine  il  n'est  donc  pas  douteux  que  le  con- 
joint survivant  recueille/wr^  hereditario  (i). 

La  jurisprudence,  peu  'abondante  d'ailleurs  jus- 
qu'ici, qui  s'est  formée  sur  l'interprétation  de  la  loi 
de  1891,  a  non  moins  formellement  affirmé  la  qua- 
lité de  successeur  qui  appartient  au  conjoint  survi- 


successioiis  ».  Il  serait  ais(5  de  multiplier  les  citations  de  ce 
genre.  Nous  nous  contenterons  de  faire  observer  qu'on  a 
agité  la  question  de  savoir  si  le  conjoint  survivant  serait  héri- 
tier réservataire^  ce  qui  ne  peut  laisser  aucun  doute  sur  sa 
qualité  de  successeur. 

1.  lîressolles,  n'"  i3  et  16;  MM.  Haudry-Lacantineric  et 
Wahl.  t.  I,  n""  881  et  882;  Degand,  p.  118,  n°  1.Î9  ;  Gerbeault 
et  Duhourg,  n"'  38  et  s.  :  Thomas,  Dv.  du  conj.  siirr.,  p.  ."îi 
et  s.  ;  Brédier.  Comnien.aire  de  la  loi  du  9  mars  1801,  n"io; 
Répertoire  des  Pandectes  françaises,  v.  Siii cessions,  n°  liîGg; 
Dansaert.  t.  Il,  p.  ^7),  n"  4»  !  Siville,  Supplément  anx  principes 
de  droil  cicil  de  Laurent,  t.  III,  p.  108;  Planiol,  t.  III,  n"  i8().'ï. 

Discours  :  de  MM.  lîertault  et  Bourbeau,  séance  du 
6  mars  1877  ("^-  ^•-  '^'"  7  "i^i'^s,  p.  174°  et  s.  )  ;  de  M.  de  Ven- 
taux,  séance  du  9  inai's  1S77,  (./.  0.,  ilu  10  mars,  p.  iHiO);  de 
M.  Delsol,  séance  du  i/j  novembre  1890  iJ.  0.,  du  l5  novem- 
bre, Deb.  parlent.,  p.  loôo  et  s.) 
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vant.  Tout  en  reconnaissant  que  ce  conjoint  n'est 
pas  un  héritier  légitime,  et  n'a  pas  la  saisine,  les 
dérisions  judiciaires  déclarent  que  la  loi  de  1891  a 
consacré  au  profit  du  conjoint  un  véritable  droit  de 
succession,  qu'il  soit  exercé  en  pleine  propriété,  ou 
qu'il  soit  exercé  en  usufruit  seulement  (i). 

On  ne  saurait  d'ailleurs  opposer  à  cette  jurispru- 
dence un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  1 1  février 
1898,  dans  lequel  on  lit  que  «  l'époux  survivant 
appelé  à  bénéficier  de  l'usufruit  d'une  portion  des 
biens  de  son  conjoint  décédé  ab  intestat  n'est  point 
un  héritier  dans  le  sens  de  l'article  815  (2)  ».  Cet 
arrêt  avait  en  effet  à  statuer  sur  le  point  de  savoir 
si  le  conjoint  survivant  avait  le  droit  déformer  une 
demande  en  liquidation  et  partage  de  l'intégralité 
de  la  succession  (^propriété  comprise)  contre  les  héri- 
tiers du  prédécédé,  et  il  a  résolu  la  question  négati- 
vement (3). 

Cependant  on  est  obligé  de  reconnaître  qu'il  y  a 
dans  cet  arrêt  des  considérants  qui  pourraient  faire 
supposer  dans  l'esprit  de  la  Cour  de  Paris,  une  ten- 
dance à  dénier  au  conjoint  survivant  la  qualité  de 

1.  Iliom,  26  noveiiil)re  189^.  S.  çft.  2.  'i"!  I-}'""'  '6  juil- 
lit  i8ç)6,  S.  ()■-.  2.30;  Hoi'dfc'aux,  i.>  mai  1897,  Jouni.  des 
arrêts  de  lu  Cour  de  liordcaiix,  1898.  1.  3io  ;  Bordeaux,  l'^'aoùt 
1900.  S.    1902.  2.  9^1. 

2.  S.  98.  2,  i65. 

7).  (Montra,  Nancy,  3  jaiivii-r  i89(i,  S.  97.  2.  i33. 
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«uccesseur  y«r^  hereditario.  «  Considérant,  dit-il, 
que  le  droit  qui  lui  est  attribué  est  un  droit  spécial, 
limité,  et  purement  éventuel;  que  la  qualité  d'héri- 
tier est,  au  contraire,  un  droit  général,  résultant 
d'une  vocation  à  l'hérédité,  non  éventuel,  déterminé 
à  l'avance  par  l'ordre  successoral,  subordonné 
exclusivement  aux  règles  établies  par  la  loi  en  cette 
matière  et  caractérisé  par  la  saisine...  ». 

Il  est  vrai  que  ces  motifs  peuvent  s'entendre  en 
ce  sens  qu'ils  dénient  au  conjoint  survivant  sa  qua- 
lité d'héritier  légitime.  En  tout  cas  ils  ne  sauraient 
prévaloir  contre  la  doctrine  et  la  jurisprudence  rap- 
portées plus  haut. 

La  qualité  d'héritier  du  conjoint  résulte  d'ailleurs 
d'arrêts  qui,  sans  la  lui  attribuer  in  terminis,  lui 
accordent  sans  hésiter  le  droit  de  former  une  demande 
en  liquidation  et  partage,  au  moins  pour  l'usu- 
fruit (i). 

On  peut  donc  considérer  comme  certain  que  le 
conjoint  survivant  recueille  en  vertu  d'un  véritable 
droit  successoral.  I'  n'est  pas  héritier  légitime,  mais 
il  est  héritier. 

Enfin,  il  importe  de  préciser  sur  un  troisième  point 
la  situation  du  conjoint  :  il  n'est  pas  héritier  réser- 
vataire. 

I.  Alger,  2  mai  1898,  S.  1900.  2.  257. 

Quartier  $ 
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La  qualité  de  réservataire  lui  fut  refusée  sans 
hésitation.  Dans  son  rapport  du  20  mars  1S86, 
M.  Piou  disait  :  a  Le  droit  de  l'époux  survivant  ne 
peut  s'exercer  que  sur  les  biens  laissés  parle  conjoint 
au  moment  de  son  décès.  Cette  restriction  donne  à 
cet  usufruit  le  caractère  d'un  simple  droit  succes- 
soral, ne  constituant  à  aucun  titre  une  réserve.  Elle 
permet  à  l'époux  qui  veut  exhéréder  son  conjoint 
d'arriver  à  son  but  sûrement  et  sans  éclat,  puisqu'il 
lui  suffit  de  disposer  de  ses  biens  pour  faire  dispa- 
raître tout  droit  à  l'usufruit  {i)  ». 

La  même  pensée  se  trouvait  déjà  affirmée  dans  le 
rapport  de  M.  Delsol  au  Sénat  en  1877  (2). 


1.  y.  0.  du  9  novembre  1886,  annexe,  n°  565. 

2.  Si  le  conjoint  survivant,  disait  le  rapporteur,  ne  recueille 
pas  son  usufruit  à  titre  d'héritier  légitime,  a  plus  forte  raison 
ne  doit-il  pas  le  recueillir  à  litre  d'héritier  à  réserve.  Nous 
avons  eu  plusieurs  fois  l'occasion  de  dire,  dans  ce  rapport, 
que  l'usufruit  légal  du  conjoint  survivant  ne  devait  être  envi- 
sagé que  comme  un  usufruit  voulu  tacitement  par  le  préinou- 
rant  des  époux,  que  cette  volonté  des  époux  demeure  toujours 
la  règle  suprême,  et  qu'elle  peul  toujours  pr-iver  le  conjoint 
du  droit  qui  lui  est  attribué.  Votre  commission  écarte  donc 
toute  idée  de  réserve  légale.  Il  faut  qu'un  époux  puisse  exclure 
son  conjoint,  si  celui-ci  a  une  fortune  personnelle  suflisante, 
ou  s'il  a  donné  au  défunt  de  justes  sujets  de  mécontentements. 
IJ'un  autre  côté  n'est-il  pas  nécessaire  que,  si  l'un  des  époux 
a  souffert  toute  sa  vie  du  caractère  ou  de  la  conduite  de  l'au- 
tre, il  ne  soit  pas  condamné,  du  moins,  à  lui  laisser  en  mou- 
rant une  partie  de  sa  succession?  D'ailleurs,  la  quotité  dispo- 
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Il  est  donc  bien  certain  que  l'époux  survivant 
n'est  pas  héritier  réservataire  (i).  Il  nous  suffit,  au 
surplus,  de  constater  ce  principe  pour  bien  détermi- 
ner la  situation  du  conjoint;  mais  il  importe  moins 
que  les  deux  principes  précédents  à  la  détermina- 
tion de  son  obligation  aux  dettes. 

En  résumé,  sous  la  législation  nouvelle,  le  con- 
joint survivant  demeure  un  successeur  irrégulicr  :.de 
même  que  sous  le  Code  civil,  ce  n'est  pas  un  héri- 
tier légitime  et  il  n'est  pas  réservataire. 

Dans  ces  conditions,  comment  va-t-il  contribuer 
au  paiement  des  dettes  de  la  succession?  dans 
quelle  mesure  va-t-il  les  supporter? 

II  semblerait  logique  de  le  traiter  comme  tout 
successeur  irrégulier,  et  Je  lui  imputer  une  part  des 
dettes  proportionnelle  à  celle  qu'il  recueille  dans  la 
succession. 

Mais,  avec  le  texte  de  la  loi,  un  doute  est  possi- 
ble. Le  conjoint  survivant  ne  recueille  pas,  en  effet, 
une  quote-part  :  un  tiers,  un  quart  de  la  successioti 
du  prédécédé;  il  n ,'  reçoit  qu'r.nc  part  d'usufruit 
variable  suivant  la  qualité  des  héritiers  avec  lesquels 
il  se  trouve  en  concours. 


niblc  chez  nous  n'est  pas  assez  large  pour  (pi'on  puisse  encore 
la  restreindre  par  une  réserve  nouvelle. 

I.  V.  Charmont,  note  Pand.  franc,  périod.,  p.  67,  c.  I, 
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Celte  part,  la  loi  l'a  fixée  ;  la  part  des  dettes  cor- 
respondante, elle  n'en  a  rien  dit. 

Il  n'y  a  d'ailleurs  là  ni  une  surprise,  ni  un  oubli  de 
la  part  du  législateur. 

A  la  séance  du  26  février  1891  en  effet,  M.  Tau- 
dière  disait  :  «  A  cette  heure  notre  législation  sur 
les  successeurs  directs  et  autres  successibles,  sur  la 
contribution  de  chacun  d'eux  aux  dettes,  forme  un 
tout  complet  très  harmonisé,  et  la  loi  nouvelle  vient 
aujourd'hui  introduire  au  milieu  de  ces  successibles, 
déjà  reconnus,  non  pas  un  nouveau  degré  d'héré- 
dité, mais  un  successeur  d'un  ordre  tout  spécial  qui 
viendra  concourir  avec  tous  les  héritiers  déjà  con- 
nus, et  l'objet  même  que  ce  successeur  recueillera  a 
une  nature  spéciale  :  il  recevra  non  pas  de  la  pro- 
priété mais  de  l'usufruit Quand  une  succession 

se  trouvera  grevée  de  dettes,  dans  quelles  condi- 
tions ce  successeur  spécial  viendra-t-il  contribuer  à 
ces  dettes?  Votre  loi  est  muette  à  cet  égard.  » 

L'attention  des  auteurs  de  la  loi  était  donc  solli- 
citée de  façon  toute  particulière,  d'autant  plus  que 
M.  Taudière  appuyait  ses  critiques  du  dépôt  d'un 
amendement  qui  était  ainsi  conçu  : 

«  Lépoux  successeur  en  usufruit,  en  vertu  de  la 
présente  loi,  sera  obligé  et  contribuera  aux  dettes  de 
la  succession  en  proportion  de  la  valeur  de  l'usufruit 
recueilli  par  lui  dans  ladite  succession.  Cette  valeur 
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sera  établie  en  multipliant  le  revenu  annuel  de 
l'usufruit  ou  de  la  rente  nu  prestation,  qui,  le  cas 
échéant,  en  tient  lieu,  si,  à  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, l'usufruitier  a  : 

de  15  à  25  ans,  par  17, 

de  25  à  35  ans,  par   16, 

de  35  à  45  ans,  par   14, 

de  45  à  55  ans,  par  12, 

de  55  à  65  ans,  par  8,50, 

de  65  à  75  ans,  par  5, 

à  75  ans  et  au-dessus,  par  3,50. 

Après  avoir  rappelé  les  principes  posés  par  Tarti- 
clc  612,  C.  civ.,  M.  Taudière  insistait  sur  les  incon- 
vénients que  présenterait  son  application. 

Appliquerait-on  ce  droit,  qui  est  le  droit  commun 
actuel  de  l'usufruitier  qui  touche  de  l'usufruit  dans 
une  succession,  à  l'époux  survivant?  Cet  époux 
ne  touchera  dans  la  succession  absolument  que  de 
l'usufruit.  11  est  héritier  en  usufruit.  Lui  applique- 
rait-t-on  les  règles  Je  l'article  612  ?  Aurait-il  le  droit 
de  répétition  quand  viendrait  la  fin  de  l'usufruit? 
C'était  la  question  :  car  à  cette  prétention  l'héritier, 
le  nu  propriétaire  aurait  pu  répondre  :  «  \'ous  n'êtes 
pas  un  usufruitier  dans  le  sens  de  l'article  612  ;  vous 
ne  recevez  pas  votre  usufruit  à  titre  particulier  ;  vous 
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êtes  un  successeur,  et  par  conséquent  vous  devez 
payer  votre  part  contributive  de  dettes  ;  vous  devez 
les  payer  sans  avoir  le  droit  d'option  ni  de  répéti- 
tion. »  En  prévision  de  cette  controverse  qui  devait, 
selon-lui.  se  produire  aussitôt  après  la  promulgation 
de  la  loi.  M.  Taudière  demandait  que  l'époux 
appelé  par  la  loi  fût  considéré  comme  un  succes- 
seur, que  l'estimation  de  son  usufruit  le  fit  regarder 
comme  prenant  une  part  dans  l'jictif  de  l'hérédité,  et 
que,  par  conséquent,  il  contribuât  aux  dettes  dans 
la  proportion  même  de  la  valeur  de  cette  part,  com- 
parée au  reste  de  l'hérédité.  De  cette  façon,  il  n'au- 
rait ni  le  droit  d'option,  ni  le  droit  de  répétition, 
mais  la  question  serait  tranchée. 

En  ce  qui  concerne  l'estimation  de  l'usufruit, 
M.  Taudière  disait,  à  l'appui  de  son  amendement  : 
«  La  constitution  d'usufruit  sur  une  partie  de  l'héré- 
dité... se  présentera  désormais  dans  toutes  les  suc- 
cessions ab  intestat  où  survivra  un  époux,  c'est-à- 
dire  dans  à  peu  près  le  tiers  des  successions.  Dans 
chacune  de  ces  successions,  il  faudra  faire  l'estima- 
tion de  l'usufruit  ;  il  faudra,  par  conséquent,  passer 
par  les  lenteurs  d'une  estimation,  d'une  apprécia- 
tion et  retarder  ainsi  toutes  les  liquidations.  Ne 
serait-il  pas  plus  simple  d'inscrire  dans  la  loi  com- 
ment, on  fera  l'estimation  de  l'usufruit? 

«   J'ai  indiqué  une  échelle  d'estimation   graduée 
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établissant  la  valeur  de  l'usufruit  d'après  l'âge  de 
l'usufruitier.  Cette  échelle  n'est  pas  de  moi  :  je  l'ai 
trouvée  dans  une  proposition  de  loi  émanée  de 
MM.  Barbe,  Viger,  Gévelot  et  consorts,  qui  l'ont 
proposée  dans  le  but  d'asseoir  le  droit  d'enregis- 
trement sur  l'usufruit,  dans  les  mutations  après  décès, 
en  changeant  l'abonnement  au  denier  lo  qui  est 
contenu  dans  la  loi  de  frimaire  an  VII  (i).  » 

Dans  ce  système,  l'évaluation  de  l'usufruit  est 
basée  sur  les  tables  de  mortalité  et  les  probabilités 
de  la  prolongation  de  l'usufruit. 

La  disposition  additionnelle  que  présentait 
M.  Taudière  avait  donc  un  double  résultat  :  d'abord 
d'empêcher  de  naître  une  question  qui,  serait  sou- 
levée immédiatement  après  la  promulgation  de  la 
loi,  et  en  second  lieu  de  rendre  faciles,  possibles,  et 
immédiatement  réalisables  toutes  les  liquidations 
de  successions  dans  lesquelles  il  y  aurait  lieu  d'ap- 
pliquer la  loi  nouvelle  (2). 

Le  rapporteur,  M.  Piou,  protesta  d'abord  contre 
le  reproche  d'oubli  fait  à  la  commission. 

Ni  la  Chambre  ni  le  Sénat  n'ont  perdu  de  vue 
une  aussi  grave  question.  Le  Sénat  et   la  Chambre 

1.  Cette  proposition  de  loi  a  été  ap]ili<|iiée  de  façon  très 
intéressante  dans  la  loi  de  finances  du  a.")  fi'vricr  ipoi  pour  le 
calcul  des  droits  de  mutation. 

2.  Taudière,  loc.  cil. 
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ont  cru  que  la  loi  devait  poser  des  principes  géné- 
raux, sans  descendre  aux  détails  d'application,  et 
sans  tirer  de  ces  principes  les  conséquences  qui  y 
sont  implicitement  renfermées.  Une  loi  n'est  pas  un 
manuel  de  droit  à  Tusage  des  étudiants  de  première 
année  !  Une  fois  le  principe  fondamental  posé,  elle 
laisse  aux  tribunaux  et  aux  intéressés  le  soin  d'en 
faire  sortir  les  déductions  qui  en  dérivent.  Il  suffit 
de  bien  définir  la  situation  légale  de  l'héritier  béné- 
ficiaire de  l'usufruit,  et  de  le  désigner  comme  un 
successeur  irrégulier  pour  que  la  question  de  la 
contribution  aux  dettes  se  trouve  aussitôt  tranchée. 
Le  successeur  irrégulier  n'y  contribue,  en  efïet, 
qu'en  proportion  de  son  émolument,  et  cela  en  vertu 
des  principes  généraux  de  notre  législation   civile. 

«  Comment  fera-t-on  la  liquidation  et  le  règle- 
ment de  l'usufruit  ? 

«  Evidemment  d'après  les  bases  posées  par  la  loi 
elle-même  dans  l'article  612  du  Code  civil.  C'est  à 
l'article  612  que  cette  loi  se  réfère,  sans  avoir  besoin 
de  la  déclarer  expressément,  car  il  édicté  le  principe 
général  en  matière  d'usufruit... 

«  En  résumé,  la  question  se  trouve  résolue  par 
l'article  612,  qui  s'appliquera  dans  tout  son  con- 
tenu, sans  en  excepter  le  droit  d'option.  Les  choses 
se  passeront  dans  l'avenir  comme  elles  se  passent 
aujourd'hui.  Il  y  a    une  foule   de  successions  aux- 
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quelles  l'époux  prend  part,  soit  comme  donataire, 
soit  comme  légataire  d'usufruit  :  la  liquidation  de 
CCS  successions  se  fait  sur  les  bases  posées  par 
l'article  612.  Eh  bien  !  il  en  sera  en  matière  d'usu- 
fruit légal  comme  il  en  est  aujourd'hui  en  matière 
d'usufruit  testamentaire.  » 

Le  rapporteur  repoussait  non  moins  vivement  le 
procédé  d'évaluation  de  l'usufruit  proposé  par 
l'amendement  Taudière. 

D'après  M.  Taudière,  disait-il,  pour  l'évaluation 
de  l'usufruit  on  devrait  adopter  un  coefficient  calculé 
sur  les  tables  de  mortalité.  C'est  dans  le  Code  civil 
qu'un  tel  barème  viendrait  prendre  place  I 

«  Dût  on  établir  le  barème,  il  faudrait  qu'il  fut 
exact  :  or  la  base  qu'il  adopte  est  trop  étroite  ;  il  ne 
s'est  occupé  que  de  l'âge  de-l'usufruitier  ;  or  ce  n'est 
pas  toujours  le  seul  élément  du  calcul... 

«  Une  telle  évaluation  n'est  pas  une  question  doc- 
trinale susceptible  d'être  résolue  par  un  texte  légis- 
latif :  c'est  surtout  une  question  de  fait,  dont  il  faut 
abandonner  l'application  aux  tribunaux  et  aux 
intéressés. 

«  M.  Taudière  divise  la  vie  humaine  en  périodes 
de  dix  années,  et  à  chacune  d'elles  il  implique  un 
coefficient  particulier...  Or  il  ne  suffit  pas  d'établir 
ce  barème  par  périodes  de  dix  ans  ;  c'est  par  année 
qu'il   faut   procéder   comme  le  fait    la    Caisse  des 
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retraites,  comme  le  font  les  Compagnies  d'assurances 
sur  la  vie:  puis  viendra,  à  mesure  que  les  statisti- 
ques acquerront  plus  de  précision,  la  nécessité  des 
revisions  successives. 

«  Mais  pourquoi  se  donner  tant  de  mal  ?  on  dirait 
vraiment  que  le  projet  de  loi  a  inventé  l'usufruit  ! 
Vous  oubliez  que  depuis  que  le  code  civil  est  en 
vigueur,  tous  les  jours,  devant  les  tribunaux  ou  chez 
les  notaires,  on  a  à  l'évaluer.  Ne  faut-il  pas  l'évaluer 
pour  savoir  si  les  libéralités  excèdent  la  quotité  dis- 
ponible. Ne  faut-il  pas  l'évaluer  quand  il  y  a  lieu  à 
cumul  entre  les  deux  quotités  disponibles  ?... 

«  Laissez  donc  aux  tribunaux,  aux  parties  toute 
leur  liberté  d'action  ;  n'introduisez  pas  dans  la  loi, 
à  propos  d'une  disposition  générale,  des  règles  qui, 
sous  peine  de  manquer  à  toute  logique,  devraient 
s'appliquer  à  toutes  les  hypothèses.   » 

A  quoi  M.  Taudière  répondit  encore  que  les  règles 
de  l'article  612  s'appliquent  toujours  à  un  usufruit 
constitué  à  titre  particulier  et  que  l'usufruit  institué 
par  la  loi  nouvelle  était  un  usufruit  constituée  titre 
général.  Celui  qui  reçoit  un  usufruit  en  vertu  d'une 
donation  ou  d'un  testament  le  reçoit  à  titre  de  dona- 
taire ou  de  légataire  particulier  :  la  disposition  géné- 
rale de  l'article  612  le  dispense  de  payer  sa  part  con- 
tributive dans  les  dettes.  Mais  avec  la  disposition 
nouvelle  que  l'on  proposait   l'époux  survivant  n'au- 
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rait  plus  le  titre  de  successeur  à  titre  particulier  :  il 
prendrait  une  part  de  la  succession,  à  titre  général, 
w  Le  conjoint  survivant  prenant  une  quote-part  de 
la  succession  ne  devrait  plus  avoir  ni  droit  d'op- 
tion, ni  droit  de  répétition.  Par  exemple,  une  suc- 
cession est  grevée  de  40.000  fr.  de  dettes  ;  vous 
estimez  au  quart  la  valeur  de  l'usufruit,  c'est  donc 
10.000  fr.  qui  retombent  à  la  charge  du  survivant. 
Si  vous  appliquez  l'article  612,  quand  l'usufruit 
cessera,  les  héritiers  du  conjoint  prédécédé  devront 
rembourser  cette  somme  de  10.000  fr.  aux  héritiers 
du  conjoint  qui  avait  survécu  ;  tandis  que  si  vous 
appliquez  la  règle  générale,  ce  remboursement  ne 
devra  pas  être  effectué  ». 

En  dépit  de  cette  argumentation,  qu'il  était  indis- 
pensable de  reproduire  in  extenso,  malgré  son 
étendue,  le  système  préconisé  par  le  rapporteur  fut 
admis  par  la  Chambre  :  l'amendement  Taudière  fut 
retiré  et  il  demeura  entendu  que  la  contribution  du 
conjoint  survivant  aux  dettes  de  la  succession  du 
prédécédé  serait  fixée  d'après  le  procédé  de  l'ar- 
ticle 612.  Presque  tous  les  commentateurs  de  la  loi 
de  1891  se  contentent  de  reproduire  cette  règle,  sans 
aucun  commentaire  (i). 


I.  Brédier,   n"  i5;   Baudry-Lacantinerie  et  ^^'alll,  n°858; 
Soiuhon,  p.  i>4i  ;    Mesnard,  n°  4*^  ■    Houard  de  Cai'd.,   p.  40; 
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Cependant  M.  H.  Taudière,  fils  de  l'auteur  de 
ramendcment,  a  tenté  de  faire  renaître  en  doctrine 
la  question  posée  par  son  père  devant  la  Chambre, 
et  tranchée  par  elle  dans  le  sens  que  nous  venons 
d'indiquer.  Il  a  soutenu,  dans  la  Revue  Générale  du 
Droit  (^i  )  que  le  conjoint  est  obligé  de  contribuer  au 
paiement  des  dettes  héréditaires  en  proportion  de  la 
valeur  estimative  de  son  usufruit,  par  rapport  à 
l'ensemble  des  biens  de  la  succession.  Il  fait  obser- 
ver que  les  travaux  préparatoires  ne  sauraient  pré- 
valoir contre  le  texte  de  la  loi  ;  que  l'article  612  ne 
peut  servir  à  régler  la  situation  du  conjoint  survi- 
vant, puisqu'il  vise  exclusivement  les  rapports  de 
l'usufruitier  ordinaire  avec  le  propriétaire.  Or  le 
conjoint  n'est  pas  seulement  usufruitier  ;  il  est  aussi 
successeur  ab  intestat,  et  en  cette  qualité,  il  est 
soumis  à  des  obligations  spéciales,  qui  n'incombent 
pas  à  l'usufruitier,  mais  tout  successeur  ab  intestat 

Bonnet,  n"  11;  AiiiiaiiJ.  p.  Wh.  noie  i  l)h\  Zéglicki.  p.  i85- 
186;  Gerbeault  i-l  l)uboui-g.  n"  166,  168  cl  s.;  Chardonet, 
p.  l55;  Tlioinas,  p.  248;  Dali.  Réj».  siipiil.,  v.  Successions, 
n"  532;  BrugairoUes,  p.  9,41:  Floui  aud-Penardillc,  n"  147; 
Charmont,  noie  Pand.  franc,  fév.  1891.  3.  67;  Massigli, 
An»,  de  léijislai ion  française,  i8f)i>.,  p.  i5i  ;  Montandon,  p.  1^4  ; 
Dcfrcnois,  p.  03,  n"  ia5;  IIuc,  Dr.  cir.,  i.  \',  n"  1Ô4;  Pand. 
franc,  répart.,  v.  Successions,  n°  i5;)6.    , 

I.  Année  1892.  p.  585  et  s.,  448  et  s.  V.  aussi  liecue  critique 
de  Irfjtslulion.  l8y'>,  p.  4('8. 
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doit  contribuer  au  paiement  des  dettes  héréditaires, 
sans  qu'il  y  ait  à  se  préoccuper  de  la  distinction  entre 
les  successeurs  universels  et  les  successeurs  particu- 
liers, distinction  qui  n'est  applicable  qu'à  ceux  qui 
sont  appelés  à  l'hérédité  en  vertu  d'un  testament. 
Par  conséquent,  le  conjoint,  comme  tout  successeur 
ab  intestat,  étant  tenu  des  dettes  héréditaires  dans  la 
mesure  de  son  émolument,  il  faut  estimer  la  valeur 
de  son  usufruit  pour  fixer  la  limite  dans  laquelle  il 
doit  contribuer  aux  dettes. 

Ainsi  qu'on  l'a  dit  plus  haut,  ce  système  n'a  pas 
été  admis  par  la  doctrine,  qui  s'en  tient  aux  décla- 
rations du  rapporteur.  Et  il  n'y  a  là  rien  que  de  rai- 
sonnable. S'il  est  vrai  que  les  travaux  préparatoires 
ne  peuvent  prévaloir  contre  le  texte,  c'est  à  la  con- 
dition qu'on  se  trouve  en  présence  d'une  disposition 
formelle  de  la  loi  :  or,  ici,  il  n'y  en  a  pas.  Et  la 
déclaration  du  rapporteur,  dans  les  conditions  par- 
ticulières où  elle  s'est  manifestée,  sanctionnée  immé- 
diatement parle  vote  de  la  Chambre,  prend  unesin- 
gulière  valeur.  Au  s  irplus  il  y  a  une  raison  décisive 
d'appliquer  l'article  612.  C'est  qu'il  est  le  seul 
texte  qui  puisse  servir  à  résoudre  la  question.  Le 
conjoint  survivant  étant  un  simple  successeur  à  titre 
particulier  ne  pourrait,  en  cette  seule  qualité,  être 
astreint  à  supporter  une  part  du  passif  héréditaire  : 
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il  ne  peut  être  tenu  des  dettes  que  comme  usufrui. 
tier,  et  en  vertu  de  l'article  612  (i). 

Le  système  ainsi  admis  par  les  auteurs  de  la  loi  de 
1891  peut  prêter  à  la  critique,  mais  en  présence  des 
travaux  préparatoires,  on  est  bien  obligé  de  l'ad- 
mettre tel  qu'il  est. 

Au  surplus  l'article  612  a  toujours  été  appliqué 
sans  difficulté  à  l'usufruit  successoral  que  l'arti- 
cle 754  attribue  aux  ascendants  ;  et  dans  toutes  les 
successions  auxquelles,  avant  la  loi  de  1891,  l'époux 
survivant  prenait  part,  soit  comme  légataire,  soit 
comme  donataire  d'usufruit,  rarticle6i2  était  égale- 
ment suivi. 

La  situation  du  conjoint  une  fois  déterminée,  il 
nous  faut  nécessairement  rechercher  les  conséquen- 
ces des  règles  posées  par  la  loi.  Il  y  a  les  consé- 
quences générales  qui  tiennent  à  la  position  juridi- 
que du  conjoint  survivant;  il  y  a  ensuite  des 
conséquences  spéciales,  des  applications  qui  per- 
mettent de  voir  comment  fonctionne  l'article  612, 
en  tant  que  c'est  un  conjoint  survivant,  et  non  un 
légataire  ordinaire  qui  l'invoque. 

La  première  conséquence  générale  de  la  situation 
faite  au  conjoint  qui  vient  en  concours  avec  des 
héritiers,  c'est  qu'il  n'est  pas  tenu  des  dettes  de  la 

I.  Y.  les  auteurs  précités. 
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succession  ultra  vires.  Cette  règle  a  été  formulée  à 
plusieurs  reprises  au  cours  des  travaux  préparatoires, 
et  si,  comme  on  l'a  vu, plus  haut,  les  autturs  de  la  loi 
de  1891  ont  maintenu  le  conjoint  parmi  les  succes- 
seurs irréguliers,  c'est,  dans  leur  pensée,  et  quelle 
que  soit  d'ailleurs  la  valeur  de  cette  déduction, 
pour  éviter  précisément  qu'il  ne  fût  tenu  ultravires. 
Il  n'est  tenu  que  dans  la  mesure  de  l'usufruit  qu'il 
recueille  (i). 

La  situation  ainsi  laite  au  conjoint  au  point  de 
vue  du  passif  est  la  simple  application  d'un  prin- 
cipe juridique  bien  connu  :  quiconque  ne  recueille 
qu'un  usufruit,  si  étendu  que  soit  son  droit  de  jouis- 
sance, et  même  s'il  porte  sur  toute  la  succession, 
n'est  jamais  qu'un  successeur  à  titre  particulier, 
affranchi  de  toute  obligation  personnelle  aux  det- 
tes, bien  qu'en  fait  et  dans  une  certaine  mesure  il 
doive  y  contribuer? 

1.  D.  Rép.  suppi,  V.  Successions,  n°  35i  ;  Gerhcault  et 
Duhimrg,  n°  i65,  p.  206  ;  Rép.  des  Pand.  franc.,  v.  Successions, 
n"'  i5r)a-i5f)4. 

Il  funvient  de  se  reporter  sur  ce  point  à  l'étude,  présentée 
ci-dessus,  de  la  situation  du  conjoint  sous  l'empire  du  Code 
civil. 

2.  Cette  conclusion  suppose  comme  une  controverse  qui  ne 
rentre  pas  direetenii'nt  dans  notre  sujet,  mais  dont  nous 
croyons  devoir  rappeler  très  sommairement  les  éléments  : 
c'est  celle  qui  porte  sur  la  détermination  du  caractère  d'une 
disposition  testamentaire  relative  à  l'usufruit  seulement.  Une 


80  CHAPITHK   ni 

Le  conjoint  survivant  qui  recueille  l'usufruit 
n'étant  jamais  tenu  des  dettes  ultra  vires,  les 
questions  relatives  à  l'inventaire  et  à  lacreptation 
bénéficiaire  ne  se  posent  pas  pour  lui.  Le  Tribunal 

première  opinion  applique  aux  legs  d'usufruit  la  mt^mc  dis- 
tiiu'lion  qu'à  ceux  qui  ont  pour  objet  la  pleine  propriété,  c'est- 
à-dire  qu'ils  sont  universels,  à  titre  universel  ou  à  titre  parti- 
culier, selon  qu'ils  se  réfèrent  à  l'universalité  du  ])atritnoini', 
à  une  ([uole-parl  ou  à  un  bien  déterminé  :  c'est  donc  l'objet 
du  legs  qu'il  faut  envisager  pour  en  déterminer  le  caractère 
(Zacliaria>,  |  -ii,  texte  et  noie  2;  Labbé,  note  p.  65.  i.  11")). 

Un  second  système,  tout  en  rejetant  en  jirocédé  de  détei-mi- 
nation  du  caractère  du  legs,  admet  quil  ilnil  être  considéré 
comme  étant  à  titre  universel  lors(|u'il  embrasse  l'universalité 
ou  une  quole-part  de  l'universalité  de  la  succession.  Un  legs 
de  ce  genre  a  pour  effet  d'obliger  le  légataire,  dans  une  ci  1- 
taine  mesure,  à  contribuer  au  paiement  des  dettes,  cl  cela 
dans  les  conditions  fixées  par  l'arl.  612  :  or  jamais  un  sinqile 
légataire  particulier,  à  moins  (lu'il  ne  détienne  un  immeuble 
livp(>llié(pié,  n'est  tenu  de  participer  au  jiaicment  des  dettes. 
Donc  le  légataire  en  usufruit  de  l'universalité  ou  d'une  ([uote- 
part,  est  plus  qu'un  légataire  à  titre  particulier,  et  comme  il 
ne  peut  être  un  légataire  universel,  il  faut  décider  qu'il  est  à 
titre  universel  (Gass.,  a  décembre  i839,  S. /jo.  I.  l\\  :  Sdc'xem- 
bre  1862,  S.  G5.  1,  54;  Duranton,  t.  IX,  11°  208;  Troplong, 
t.  IV,  n"  1848  ;  Delvincourt.  t.  Il,  p.  pS  ;  l'ujol  sur  l'art.  1006, 
n"G;  Massé  et  Vergé,  sur  Zacharia-,  t.  III,  p.  249V 

Enfin,  le  troisième  système  qui  est  évidemment  préférable, 
enseigne  que  le  leç^'s  de  l'usufruit  de  tous  les  biens  du  testateur 
ou  d'une  quote-part  de  ses  biens  n'est  qu'un  legs  particulier. 
Sans  doute  le  bénéficiaire  de  ce  legs  est  tenu  de  contribuer  au 
paiement  des  dettes,  mais  son  obligation,  fixés  par  les  arti- 
cles 610  et  612,  est  toute  différente  de  celle  à  laquelle  est  sou- 
mis le  légataire  à  titre  uuiversi'l  par  l'art.  1012.  Il  ne  doit  pas, 
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de  la  Seine  a  été  appelé  à  statuer  sur  ce  point,  et  il 
a  déclaré  en  termes  très  catégoriques  que  «  la  veuve 
ne  saurait  à  aucun  titre  être  déclarée  héritière  pure 
et  simple  de  son   mari,    qu'attributaire  en  usufruit, 


cil  cUcU,  le  capital  dos  créances,  c'est  \c  nu-propriélaiic  seul 
(j;ii  peut  6tre  poursuivi  de  ce  chef.  Quant  à  l'usufruitier  il  est 
tenu  di'  sul)ir  un  retranchement  pro|)orlionnel  sur  les  revenus 
des  hiens  soumis  à  sa  jouissance,  par  application  de  la  règle  : 
Hona  non  sunt  nisi  deducto  œre  aliéna  ;  il  aurait  plus  qu'il  ne 
lui  a  él('-  laissé  s'il  avait  tous  les  revenus  actifs  sans  participer 
à  i'ac(piittement  des  revenus  passifs  (liordeaux,  12  mars  i8^o, 
S.  4o-  '■'■■  'if)7  ;  M)  f'"^'-  i855,  S.  53.  2.  327;  Ricin,  26  juil  1862, 
S.  67).  2.  I  :  Agen,  i<)  décembre  186G,  S.  G-,  a.  iSo;  (Jrléans. 
i."i  fév.  i8().),  D.  1'.  6<).  •>.  io();  Rennes.  i5  janv.  18S0.  I).  P. 
81.2.  1 14  ;  Besançon,  18  mai  1892,  D.  P.  {)■>..  2.  "jiG  ;  Amiens, 
1.5  novembre  i8()2,  I).  P.  q5.  2.  5i4;  Marcadé,sur  l'art.  loio. 
n"3  ;  Colmet  de  .Santerre,  t.  IV,  n"  i^-  btis  II  :  .Vubrj-  et  Rau, 
t.  \  II,  §  714,  p.  468,  texte  et  note  ij);  Demolonibe.  Donatiiins, 
I.  1\,  n"  5SG  ;  Laurent,  t.  XIII,  n"  f»;»  ;  Ilur.  t.  VI,  n"  ."5o, 
p.  4i''>  :  l'ianiol,  t.  111,  II"  '."Soj),  p.  -<)8,  La  Cour  de  cassation 
continue,  il  est  vrai  à  se  prononcer  dans  le  sens  de  l'existence 
d'un  legs  à  titre  universel  (Cass.,  Tii  janvier  1893,  D.  P.  pô.  i. 
ô-'ip;  19  juin  189,'i,  S.  9,1.  i.  336)  mais  les  auteurs  s'expriment  à 
l'égard  de  cette  solution  avec  une  certaine  sévérité,  M.  lluc 
[loc.  cil.)  déclare  epic  la  "^our  suprême  persiste  à  la  maintenir 
•  sans  avoir  jamais  dit  ni  pu  dire  pourquoi  »  ;  et  M.  Planiol 
(ioc.  cil.)  dit  qu'elle  «  a  adopté  un  système  mixte,  qui  ne  satis- 
fait personne  ». 

Quoi  qu'il  en  soit,  si  on  admet,  comme  nous  le  faisons,  (pie 
celui  ([ui  recueille  en  usufruit  une  partie  de  la  succession  est 
un  légataire  à  titre  particulier,  tenu  des  dettes  dans  la  mesure 
de  ce  (ju'il  recueille,  la  situation  faite  au  conjoint  survivant  se 
trouve  justifiée. 

Quaiiier  « 


Si  CHAPiruE  III 

en  vertu  delà  loi,  d'une  part  de  la  succession,  elle 
n'a  jamais  été  héritière,  mais  seulement  successeur 
irrégulier  et  à  titre  particulier  :  qu'elle  ne  peut  être 
tenue  personnellement  des  dettes  de  la  succession  ; 
qu'on  ne  saurait  donc  accueillir  une  demande  for- 
mée contre  elle  en  déchéance  du  bénéfice  d'inven- 
taire (i)  ». 

Cette  solution  est  adoptée  par  tous  les  auteurs. 
Elle  résulte  d'ailleurs  nécessairement  de  la  situation 
que  nous  avons  reconnue  au  conjoint. 

Ce  n'est  d'ailleurs  pas  à  dire  que  le  conjoint  n'ait 
jamais  d'inventaire  à  dresser  :  sans  doute  l'omission 
de  cette  formalité  n'aura  pas  pour  conséquence  de 
l'obliger  u/ira  vires  lorsqu'il  succède  en  usufruit  ; 
mais  elle  lui  est  formellement  prescrite  par  l'arti- 
cle 769  du  Code  civil  quand  il  succède  en  pleine 
propriété.  L'envoi  en  possession  doit  être  régulière- 
ment précédé  de  l'inventaire  :  de  cette  façon  la  con- 
fusion de  fait  qui  pourrait  se  produire  entre  le  patri- 
moine du  de  cujus  et  celui  du  conjoint  survivant  — 
et  qui,  elle,  aurait  pour  conséquence  de  l'obliger 
in  injînitum  —  ne  sera  pas  à  craindre  (2). 

Au  surplus  il  semble  qu'il  y  ait  une  raison  tout  à 

1.  Trib.  civ.,  Seine,  -juillet  1898;  Le  Droit,  des  14,  i5  no- 
vembre i8ç)8. 

2.  Floucaud-Pénardillo,  n"  i^C,  p.  i34;  Gerbault  et 
Dubourg,  n"  iG5  in  fine,  p.  21 1. 
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fait  décisive  de  ne  pas  prescrire  Tinventaire  :  c'est 
que  le  conjoint,  soit  qu'il  succède  en  propriété,  soit 
qu'il  succède  en  usufruit,  devra  demanderTenvoi  en 
possession  à  la  justice  ou  la  délivrance  aux  héri- 
tiers (0. 

Que  faut-il  décider  à  l'égard  de  la  renonciation? 
Le  conjoint  qui  succède  en  usufruit,  bien  que 
n'ayant  pas  la  saisine,  tient  son  droit  de  la  loi  ;  il 
peut  s'abstenir  de  le  faire  valoir,  en  ne  demandant 
pas  la  délivrance  de  son  usufruit.  Mais  ce  moyen 
n'est  pas  suffisant,  parce  qu'il  a  l'inconvénient  de 
teniren  suspens  la  situation  des  héritiers  :  il  serait 
aussi  impraticable  au  point  de  vue  du  paiement  des 
droits  de  mutation. 

C'est  pourquoi  le  conjoint  qui  ne  veut  pas  profiter 
de  son  droit,  doit  procéder  par  voie  de  renonciation  : 
c'est  le  parti  qu'il  pourra  prendre  lorsque  les  charges 
seront  telles  qu'il  sera  évident  pour  lui  que  l'usufruit 
ne  lui  procurerait  aucun  bénéfice.  Le  droit  de  renon- 
cer lui  appartient  comme  à  un  successible  ordi- 
naire (2).  S'il  en  us^,  il  échappe  à  toute  contribu- 
tion aux  dettes. 


1.  Roiiard  de  Càrd,  Conjoint  surcicant,  p.  ^ô  ;  lîonnet,n"20  ; 
Baudry-Lacanlinerie  et  Wahl,  t.  I,  n"  qIîi  ;  Gerbault  et 
Uuboiirg,  n"  209. 

2.  Thomas,  p.  271  ;  Floutaud-Pénardille,  n°*  268  et  s., 
p.  224  et  s. 
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A  cet  égard  il  n'y  a  aucun  désaccord. 
Mais   on  a  pu  se  demander  si    la  renonciation, 
pour  être  valable,  devait  être  faite  dans  les  formes 
de  l'article  784,  c'est-à-dire  au  greffe  du  Tribunal,  sur 
le   registre  à   ce  destiné  :   dès    lors   qu'on   admet, 
comme  nous  l'avons  fait  {suprà  p.  63)  que  le  con- 
joint survivant  est,  en  vertu  de  la  loi  de  1 89 1 ,  investi 
d'un  droit  héréditaire,  il  semble  que  l'on  devait  l'as- 
treindre à    la  déclaration  au  greffe  :  (i)  mais  il  ne 
faut  pas   perdre  de  vue   que  si  l'époux  a    un  droit 
héréditaire,   il  n'est  qu'un  successeur  irrégulier,  il  se 
trouve  dans  une  condition  héréditaire  toute  spéciale, 
se  rapprochant  de  l'héritier  en  ce  qu'il  tient  sa  voca- 
tion de  la  loi,  s'en  éloignant  en  ce  qu'il  ne  succède 
pas  a  la  personne  du  défunt,  ni  à  l'universalité  des 
biens  laissés  par  celui-ci.  C'est  sous  l'empire  de  ces 
idées  que  les  auteurs  ont  admis  que  les  formalités 
de  l'article  784  n'étaient  pas  exigibles  (2). 

La  question  a  été  soulevée  au  point  de  vue  du 
paiement  des  droits  de  mutation  et  l'administration 
de  l'enregistrement  elle-même  a  accepté  la  doctrine 

1.  V.  .luiiiiiiil  lies  nuluires,  iHç)i:  ail.  a/iOSi,  p.  ÔSq  el  •ity, 
^81  ;  Bonnet,  n"  29;  H-iiidry-Lacantinorie  ol  W'alil,  n"  8()0. 

2.  Cliardonet,  p.  18"»;  Lainache,  p.  87;  Ilin:,  t.  5,  n"  i38, 
in  fine;  Floiicaud-Pénardilli",  n"  y^o  ;  Thomas,  p.  27a;  lîri- 
dier,  n"  ^■S;  Dalloz.  Ui']).  supp.,  v.  Successions,  n"  ô'\H  ;  Mon- 
tandon,  p.  108  et  i36  ;  Rép.  des  Paiidectes  françaises,  v.  Suc- 
cessions, n°  4582. 
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qui  vient  d'être  exposée,  bien  qu'elle  lui  fût  défavo- 
rable «  considérant,  dit  une  solution  du  i"""  avril 
1892,  que  dans  l'état  actuel  de  la  jurisprudence, 
l'administration  ne  se  croit  pas  autorisée  à  exiger 
des  renonciations  au  greffe  pour  les  insufruits  régis 
par  la  loi  du  9  mars  1891  »  (i). 

Cette  manière  de  voir  trouve  son  fondement  dans 
une  assimilation  qui  est  faite  entre  le  conjoint  survi- 
vant bénéficiaire  d"un  droit  d'usufruit,  et  le  léga- 
taire universel  ou  à  titre  universel.  Pour  ces  derniers 
c'est  une  question  discutée  que  celle  de  savoir  s'ils 
doivent  faire  une  renonciation  augrefïe.  ou  si  une 
manifestation  quelconque  de  volonté  est  suffisante. 
La  première  opinion  ne  compte  que  peu  de  parti- 
sans (2).  La  seconde  est,  au  contraire,  communé- 
ment admise  :  elle  se  fonde  sur  ce  que  l'art.  784 
constitue  une  dérogation,  une  exception  au  droit 
commun,  d'après  lequel  toute  manifestation  de 
volonté  est  valable,  en  dehors  des  formes  solen- 
nelles, quand  la  loi  n'en  prescrit  pas  expressément. 
Or  la  renonciation  n'est  qu'une  manifestation  de 
volonté  :  si  la  loi  la  aoumet  à  certaines  formes,  c'est 
quand  elle  porte  sur  une  succession  :  l'article  784  ne 
vise  en  effet  d'aucune  façon  les  legs.  Son  silence 

1.  V,  Revue  du  notarial,  n"  8781  ;  Journal  îles  notaires,  i8g8, 
art.  23o4i. 

2.  Trib.  Narbonne,  17  juin  1890.  La  Loi  du  28  juin  1890. 
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suffit   à  les  faire  rentrer  dans  le  droit  commun  ii). 

Le  motif  sur  lequel  est  fondée  cette  opinion 
permet  d'élever  un  doute  sur  la  doctrine  admise  par 
la  solution  de  la  Régie  du  i*"^  avril  1892.  Le  con- 
joint survivant  ne  saurait  être  assimilé  de  tous 
points  à  un  légataire  :  nous  avons  vu  (page  62) 
que  cette  idée  a  été  émise  aux  cours  des  travaux 
préparatoires,  mais  nous  avons  vu  aussi  que  le  con- 
joint survivant  est  un  successeur  (page  63),  qu'il 
recueille  y  ?/r^  hereditario  :  dès  lors  il  rentre  dans  les 
termes  de  l'article  784  :  tenant  de  la  loi  un  droit 
de  succession,  il  ne  cessera  d'en  être  investi,  d'en 
être  titulaire,  qu'autant  qu'il  renoncera  dans  les 
formes  prescrites.  La  doctrine  de  la  Régie  et  sans 
doute  préférable  en  thèse  générale,  parce  qu'elle  est 
plus  favorable  au  redevable  des  droits  et  parce 
qu'elle  supprime  une  formalité.  Mais  il  est  permis 
de  douter  qu'elle  soit  conforme  à  la  loi. 

Au  surplus,  dès  lors  que  la  déclaration  au  greffe 
n'est  pas  exigée,  la  renonciation  pourra  résulter 
non  seulement  d'un  acte  authentique,  mais  même 
d'un  acte  sous  seings  privés  ;  elle  pourra  même  être 

I.  Cass.,  24  nov.  iSS^,  S.  58,  1.  240;  Cass.,  i3  mars  1860, 
S.  60.  1 .  567  ;  Cass.,  19  mai  1862,  S.  63.  i.  94  ;  Cass.,  5  juil- 
let i8(j5,  s.  65.  I.  347  ;  Toulouse,  20  janvier  1881,  S  81.  2. 
7;  ;  Nancy,  i"  février  1884,  S.  80  2.  i56;  Pau,  22  avr.  1884, 
S.  86.  2.  188  ;  Laurent,  t.  XIII,  n°  554  • 
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prouvée  par  tous  les  moyens  de  droit  commun. 
N'est-ce  pas  ouvrir  la  porte  à  bien  des  difficultés  ? 

Quoi  qu'il  en  soit  de  ce  point,  le  conjoint  survi- 
vant qui  ne  veut  pas  profiter  de  son  usufruit  doit 
faire  une  renonciation  :  faute  de  quoi  il  sera 
considéré  comme  acceptant  et  traité  comme  tel. 
Ainsi  un  arrêt  de  la  Cour  de  Bordeaux  du  12  mai 
1898  porte  :  4  Attendu  que  la  veuve  prétend  qu'elle 
n'est  pas  héritière  dans  les  termes  du  Code  civil  ; 
mais  que  cette  prétention  est  tout  au  moins  con- 
traire aux  dispositions  de  la  loi  du  9  mars  1 89 1 ,  qui 
a  constitué  à  l'épouse  survivante  un  droit  spécial, 
soit  qu'elle  l'exerce  en  pleine  propriété,  soit  qu'elle 
l'exerce  en  usufruit  seulement  ;  qu'ainsi  un  véritable 
droit  de  succession  sur  les  biens  de  l'époux  prédé- 
cédé n'en  existe  pas  moins  dans  les  deux  cas. 
Attendu  que  la  veuve  D...  l'a  si  bien  compris  qu'elle 
a  voulu  modifier  sa  situation  juridique  en  faisant 
au  srefïe  une  renonciation  à  ses  droits  éventuels 
résultant  de  la  loi  de  1891  ;  mais  que  cette  renon- 
ciation, postérieure  au  jugement  frappé  d'appel,  ne 
saurait  avoir  d'efïet  rétroactif  (i)  w 

Souvent  aussi,  en  fait,  la  question  d'acceptation 
des  droits  résultant  de  la  loi  de  1891  et  celle  d'ac- 
ceptation de  la  communauté  par  la  femme  sont  inti- 

I.  Journal  ih's  arrêts  de  Bordeaux,  1898,  I''''  partie,  p.  3io. 
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moment  liées  l'une  à  l'autre.  La  femme  qui  fait 
des  actes  de  disposition  peut  être  considérée  comme 
ayant  accepté  tacitement  et  le  droit  d'usufruit  et  la 
communauté.  C'est  sur  un  cas  de  ce  genre  que  la 
Cour  de  cassation  a  statué  en  décidant  que  le  fait 
par  la  veuve,  commune  en  biens,  d'avoir  formé 
contre  les  héritiers  de  son  mari  une  demande  en 
compte,  liquidation  et  partage  tant  de  la  commu- 
nauté ayant  existé  entre  elle  et  son  défunt  mari  que 
de  la  succession  de  celui-ci,  et  en  licitation  des 
immeubles  en  dépendant,  emporte  nécessairement 
de  sa  part,  et  nonobstant  toutes  réserves  d'une 
renonciation  ultérieure  insérées  dans  l'exploit  intro- 
ductif  de  cette  demande,  acceptation  desdites  com- 
ipunauté  et  succession  (i).  Mais  dans  l'espèce  sur 
laquelle  est  intervenu  cet  arrêt,  non  seulement  la 
question  d'acceptation  de  la  communauté  était  liée 
à  celle  d'acceptation  de  la  succession,  mais  encore 
la  veuve  avait  des  droits  à  exercer  contre  la  succes- 
sion en  vertu  des  stipulations  de  son  contrat  de 
mariage. 

La  déchéance  du  droit  de  renoncer  pourra  être 
prononcée  contre  l'époux  survivant  non  seulement  à 
raison  des  actes  de  disposition  qu'il  aurait  faits, 
mais  encore  en  vertu   de  l'article   792,  en  cas  de 

I.  14  avril  189;),  Gdz.  du  Pal.,  189;),  i.G58. 
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divertissement  ou  recel.  Une  jurisprudence  constante 
déclare  cet  article  applicable  au  conjoint  qui  invo- 
que la  loi  de  1891  (  »  ). 

On  pourrait  être  tenté  d'objecter  que  l'article  792 
rje  vise  que  les  héritiers  ;  que,  comme  il  édicté  une 
déchéance,  il  doit  recevoir  l'interprétation  restric- 
tive, que,  par  conséquent,  il  ne  saurait  être  étendu 
au  conjoint  survivant,  qui  n'est  qu'un  successeur 
irrégulier. 

Mais  il  n'est  pas  douteux  que  la  déchéance  pro- 
noncée par  l'article  792  en  matière  de  succession, 
par  l'article  1477  ^"  matière  de  communauté,  ne 
s'applique  pas  seulement  à  l'héritier  ou  à  l'époux 
commun  en  biens,  mais  bien  quel  que  soit  l'auteur 
du  divertissement  ou  du  recel  :  par  exemple,  à 
l'époux,  auteur  du  divertissement,  qui  avait  un  droit 
d'usufruit  à  raison  d'une  libéralité  à  lui  faite  par  son 
conjoint  [2). 

Une  dernière  conséquence  générale  de  la  situation 
faite  au  conjoint  survivant,  c'est  qu'il  n'est  pas  tenu 
du  capital.  Par  suite,  .1  ne  saurait  être  question  pour 

1.  Hiom,  aG  novembre  i8r)/|.  S.  f)5.  a.  4'>  ;  Toulouse,  8  fé- 
vrier i8<,S.  Joitni.  dis  noliiiri's,  1898,  art.  aGGo8  ;  lîoriJeaux, 
i>  mai  1898,  Joiiin.  ili:s  iirirts  ilc  Bordeaux,  g8,  l""  partie, 
p.  5io;  Gass..  8  livrici-  189(1,  .limni.  dfs  notaires,  i8g8,  arti- 
cle 2GG08. 

2.  Dijon,  16  nov.  iSgô,  S.  94.  2.  7;  Bourges,  11  déc.  iSgj, 
S.  94^  2.  296. 
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lui  ^'obligation  aux  dettes,  mais  seulement  de  con- 
tribution. 

Ne  succédant  que  pour  l'usufruit,  il  échappe  à  la 
poursuite  des  créanciers  pour  le  capital. 

Vainement  objecterait-on  qu'il  est  successeur 
ab  intestat,  et  que  ces  successeurs  sont  soumis  à 
l'action  des  créanciers.  Si  en  effet  ces  derniers  suc- 
cesseurs peuvent  être  poursuivis  par  les  créanciers, 
c'est  en  raison  de  ce  qu'ils  sont  des  successeurs  à 
titre  universel,  appelés  à  l'ensemble  du  patrimoine  ; 
or  le  conjoint  survivant  n'a  qu'un  droit  d'usufruit:  il 
n'est  qu'un  successeur  particulier  (i). 

C'est  sous  l'influence  de  cette  idée  que  l'adminis- 
tration de  l'enregistrement  a  très  justement  admi's 
qu'il  n'y  a  aucune  solidarité  entre  le  conjoint  survi- 
vant et  les  héritiers  du  défunt  pour  le  paiement  des 
droits  de  mutation  par  décès  1^2). 

En  résumé  le  conjoint  survivant  qui  succède  en 
usufruit  n'est  pas  tenu  ultra  vires  ;  il  n'est  pas 
astreint  à  faire  inventaire;  il  peut  renoncer  ;  il  n'est 
pas  obligé  personnellement  aux  dettes,  dont  il  ne 
doit  pas  le  capital. 

Mais,  recueillant  une  portion  de  la  jouissance  de 

I.  Ijaiidry-La(-anlinerie  et  \\'alil,  I.  Vil,  n°  8ô8  ;  Bouvier- 
BangilloM,  lii'cue  ijénérale  du  droit,  i8<p,  p.  H67. 

■1.  Solution  de  la  régie  du  5  ocUibre  1892;  Revue  du  nota- 
rial, iHç)Z,  p.  710. 
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l'universalité  qui  constitue  le  patrimoine,  il  doit  sup- 
porter les  intérêts  des  dettes  proportionnellement  à 
la  quotité  des  biens  dont  la  jouissance  lui  est 
dévolue. 


SECTION  II 

Détermination  de  la  part  contributolre  du  con- 
joint survivant  dans  le  psùement  des  dettes  suc- 
cessorales. 


Nous  avons  étudié  dans  la  section  précédente  les 
principes  en  vertu  desquels  le  conjoint  survivant  est 
tenu  des  dettes  et  nous  avons  montré  les  conséquen- 
ces générales  de  la  situation  qui  lui  est  faite  par  la 
loi  de  1891.  Il  reste  à  rechercher  maintenant  com- 
ment ces  principes  seront  appliqués,  comment  se 
calculera,  se  déterminera  la  part  de  dettes  que  le 
conjoint  est  astreint  à  supporter. 

Conformément  à  l'exposé  qui  a  été  présenté  plus 
haut,  le  calcul  doit  se,faire  conformément  à  l'arti- 
cle 612,  qui  régit  l'usufruit  ordinaire.  Nous  savons 
que,  en  dépit  de  certaines  dissidences,  ce  texte  est 
seul  applicable  (i). 

1.  Baudry-Lacantinerie  el  Chauveau,  Traité  dei>  biens,  n"  rog, 

p.   4^1   ;    Hue,  l.    V,  II"    i.')^.    p.    4r'  •    Cîerhaull   el   Duljoiirg, 
n"  i6t). 
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Il  est  ainsi  conçu  :  v^  L'usufruitier,  ou  universel 
ou  à  titre  universel,  doit  contribuer  avec  le  proprié- 
taire au  paiement  des  dettes,  ainsi  qu'il  suit  :  on 
estime  la  valeur  du  fonds  sujet  à  usufruit,  on  fixe 
ensuite  la  contribution  aux  dettes  à  raison  de  cette 
valeur.  Si  l'usufruitier  veut  avancer  la  somme  pour 
laquelle  le  fonds  doit  contribuer,  le  capital  lui  en  est 
restitué  à  la  fin  de  l'usufruit,  sans  aucun  intérêt.  Si 
l'usufruitier  ne  veut  pas  faire  cette  avance,  le  pro- 
priétaire a  le  choix  ou  de  payer  cette  somme,  et 
dans  ce  cas  l'usufruitier  lui  tient  compte  des  intérêts 
pendant  la  durée  de  l'usufruit,  ou  de  faire  vendre 
jusqu'à  due  concurrence  une  portion  des  biens  sou- 
mis à  l'usufruit  ». 

Avant  d'examiner  comment  ce  texte  peut  servir 
à  déterminer  la  situation  du  conjoint  survivant  au 
point  de  vue  passif,  une  observation  préliminaire 
s'impose  ;  c'est  qu'il  ne  s'agit  ici  que  des  dettes 
exigibles,  c'est-à-dire  des  dettes  faisant  partie  de  la 
succession  du  conjoint  prédécédé  ;  nous  n'avons  pas 
à  envisager  les  dettes  résultant  des  charges  ordi- 
naires de  l'usufruit,  qui  pourront  naître  pendant  sa 
durée  ;  notre  tâche  est  seulement  de  rechercher  com- 
ment, sur  un  patrimoine  laissé  par  le  de  cujiis,  et 
comprenant  des  dettes  et  des  biens,  sera  établie  la 
part  passive  de  son  conjoint  qui  lui  survit,  et  com- 
ment il  la  paiera.  i 
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Il  demeure  d'ailleurs  entendu  qu'il  convient 
d'ajouter  aux  dettes  de  la  succession  proprement 
dites,  laissées  par  le  défunt  :  les  frais  de  scellés, 
d'inventaire, frais  funéraires,  etc..  Quant  aux  droits 
de  mutation,  ils  ne  constituent  pas  une  dette  de  la 
succession,  mais  incombent  à  ceux  qui  recueillent 
personnellement  (i). 

Puisque,  d'après  la  loi,  le  conjoint  survivant  ne 
succède  pas  en  pleine  propriété  (sauf  le  cas,  dont  il 
n'y  a  pas  à  s'occuper  ici,  où  il  vient  seul  à  la  suc- 
cession) et  puisque  d'autre  part  il  recueille  une  uni- 
versalité, il  faut  bien  le  faire  contribuer  aux  dettes  : 
c'est  de  toute  équité.  Mais  théoriquement  le  procédé 
de  contribution  était  assez  difficile  à  déterminer  ;  ou, 
plus  exactement,  il  était  délicat  de  préciser  la  base 
d'après  laquelle  la  contribution  aux  dettes  devra 
être  établie. 

Particulièrement  en  ce  qui  touche  le  conjoint,  il 
recueille  une  quote  part  variant  entre  le  quart  et  la 
moitié  de  la  succesnion,  mais  en  usufruit  seulement  : 
on  ne  pouvait  pas  lui  inposcr  le  quart  ou  la  moitié 
des  dettes  en  capital  :  il  fallait  les  mettre  à  sa 
charge  équitablement,  c'est-à-dire  pour  une  valeur 
adéquate  au  bénéfice  qu'il  recueillait.  Pour  régler  sa 


I.  Baiuli-y-Lacantinerie  ot  Cliaiivcaii,  n"  -nS,   p.  4.to  ;    Lau- 
rent, I.  \1I,  n"  20,  p.  28. 
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situation  en  parfaite  équité,  il  eût  été  indispensable 
de  faire  ressortir  la  valeur  de  l'usufruit  par  rapport 
à  la  succession  totale  :  comparaison  difficile  et  qui 
ne  pouvait  jamais  aboutir  à  un  résultat  mathémati- 
quement exact,  puisqu'elle  porte  sur  des  valeurs  qui 
ne  sont  pas  de  même  nature  et  qui  n'ont  pas  de 
commune  mesure.  C'est  cette  répartition  équitable, 
idéale  pour  ainsi  dire,  que  poursuivait  l'amendement 
Taudière. 

Il  proposait  un  procédé  de  calcul  invariable, 
reposant  sur  une  donnée  toujours  identique  :  la 
valeur  de  l'usufruit  au  lieu  d'être  estimée  arbitrai- 
rement, aurait  été  fixée  en  multipliant  le  revenu 
annuel  de  l'usufruit  par  un  coefficient  qui  variait, 
nous  l'avons  vu,  de  17  à  3,  suivant  l'âge  du  titulaire 
du  droit  ;  ce  coefficient  étant  déterminé  à  l'aide  des 
tables  de  mortalité  dont  font  usage  les  compagnies 
d'assurances. 

Le  rapporteur,  M.  Piou,  a  contesté  l'exactitude 
des  chiffres  indiqués  par  M.  Taudière  (i),  mais  son 
argumentation  n'était  pas  tant  dirigée  contre  le  fond 
même  de  l'idée.  Peut-être  serait-elle  préférable  au 
système  quia  triomphé  dans  la  loi. 

L'article  612,  en  réglant  la  situation  du  légataire, 
auquel  le  législateur  de  1891  a  assimilé  le  conjoint, 

1.  Séance  du  aS  février  1891,  J.  0.,  du  'jl^,  Déb.  pari., 
P-  447- 
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a  résolu  la  difficulté  de  la  façon  suivante.  Il  propose 
de  comparer  :  «  la  valeur  du  fonds  »  à  celle  de 
l'usufruit  recueillit,  et  cela  au  moyen  d'une  estimâ- 
t-ion. En  décidant  ainsi,  il  a  tranché  une  contro- 
verse qui,  dans  notre  ancien  droit,  avait  donné 
naissance  à  plusieurs  systèmes  (i). 

La  formule  de  rarticle6i2  est  défectueuse  et  nous 
avons  à  le  constater,  un  intérêt  tout  particulier. 

Tout  d'abord  il  renferme  une  première  incxacti- 

i.  Le  premier  procédé,  très  simple,  mais  arjjitraire  dans 
son  principe,  consistait  h  dire  que  le  nu  propriétaire  et  l'usu- 
fruitier devaient  contribuer  au  paiement  proporlionnelleinent 
à  la  valeur  de  la  nue  propriété  et  de  l'usufruit,  en  fixant  cette 
jjroposition  conformément  à  l'art.  27  de  lordonnance  de  i44'- 
Celte  ordonnance  visait  le  cas  spécial  où  le  nu  propriétaire 
et  l'usufruitier  voulaient  racheter  une  rente  ;  l'usufruitier  devait 
payer  le  tiers  et  le  nu  propriétaire  les  deux  tiers.  L'usufruit 
devait  donc  être  toujours  estimé  au  tiers  de  la  valeur  totale, 
et  l'usufruitier  devait  sup])oi'ier  le  tiers  des  dettes  (Rousseau 
de  la  Combe,  v.  Dettes,  n"  i>8  ;  liourjon,  t.  I,  p.  299. 

Dans  un  second  système  on  soulcnail  que  c'était  le  droit 
d'usufruit  lui-iuéiiic  qu'il  fallait  cstinier  en  raison  de  l'âge,  de 
la  sauté,  de  la  [jrofessiun  de  l'usufruitier,  etc..  (Lebrun,  Suc. 
cessions,  liv.  I,  ch.  V,  sect.  V'I,  n°  21). 

Pour  d'autres,  le  procédé  de  l'évaluation  de  l'usufruit  lui- 
même  devait  être  écarté  coujme  trop  iiuertain  et  trop  inexact. 
Ce  n'est  pas  la  valeur  du  fonds  qu'il  faut  eslimer,  mais  la 
valeur  des  biens  dont  l'usufruitiei-  va  avoir  la  jouissance  (Nou- 
veau Denisart,  t.  \,  v.  Conlrii)Ulion  aux  dettes,  §  5,  n°  8). 

D'autres  se  ralliaienl  au  système  de  l'avance  du  capital  par 
le  propriétaire,  l'usufruitier  devant  lui  servir  les  intérêts, 
d'autres  mettaient  l'avance  de  la  dette  à  la  charge  de  l'usufrui- 
tier. 
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tude  qu'il  suffit  de  signaler  pour  mémoire  :  il  pres- 
crit l'estimation  de  la  valeur  du  «  fonds  »  sujet  à 
usufruit  ;  d'où  il  semblerait  résulter  qu'il  vise  seule- 
ment le  cas  où  l'usufruit  porterait  sur  un  fonds  déter- 
miné. Mais  il  n'est  pas  douteux  que  par  le  mot 
«  fonds  »  l'article  612  entend  désigner  l'ensemble 
des  biens  soumis  à  l'usufruit  1  i"). 

Mais  il  y  a  dans  le  texte  une  autre  inexactitude 
plus  importante  au  point  de  vue  qui  nous  occupe  ; 
il  dit  en  termes  absolus  :  «  on  estime  la  valeur  du 
fonds  »...  D'où  il  semble  résulter  que,  dans  tous  les 
cas,  l'estimation  des  objets  soumis  à  l'usufruit  serait 
indispensable.  Or,  cette  interprétation  est  repoussée 
par  tous  les  auteurs.  J\I.  Demolombe  (2)  notamment, 
met  en  lumière,  avec  une  précision  remarquable  le 
défaut  de  l'article  :  «  Il  est  évident,  dit-il  qu'il  n'y 
a  pas  lieu  à  cette  estimation  lorsqu'il  s'agit  d'un 
usufruit  qui  porte  soit  sur  l'universalité  des  biens 
tout  entière,  soit  sur  une  partie  aliquote  de  cette 
universalité,  comme  la  moitié,  le  tiers,  etc..  Dans 
ces  deux  cas,  le  rapport  de  la  contribution  entre 
l'usufruitier  et  le  propriétaire  résulte  à  première  vue, 
en  quelque  sorte,  des  dispositions  mêmes  du  testa- 
teur,  et  on  n"a  certainement  besoin  d'aucune  esti- 

1.  Baudry-Lacanlinerie  et  Chauveau,  n"  704,  p.  449;  Demo- 
lorabe.  t.  X,  n°  553,  p.  442. 

2.  Loc.  cit. 
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matiun  pour  savoir  que  l'usufruitier  universel  sera 
tenu,  s'il  vi  ut  conserver  la  jouissance  de  tous  les 
biens,  d'avancer  le  capital  de  toutes  les  dettes,  ou 
de  payer  au  propriétaire  les  intérêts  de  ce  capital 
qu'il  aurait  avancé,  ou  enfin  de  souffrir  la  vente 
d'une  partie  de  l'actif  nécessaire  pour  le  paiement 
des  dettes.  Il  en  est  de  même  du  légataire  ou  des 
légataires  d'une  quote  part  de  l'universalité  de  tous 
les  biens  :  quelle  que  soit  la  valeur  des  biens,  il  est 
clair  encore  que  chacun  d'eux  doit  contribuer  au 
porata  de  sa  jouissance,  pour  la  moitié,  le  tiers  ou 
le  quart,  suivant  que  son  legs  d'usufruit  serait  de  la 
moitié,  du  tiers  ou  du  quart,  à  l'acquittement  des 
intérêts  passifs  »  (i  ). 

Aucune  estimation  n'est  donc  nécessaire  lorsqu'il 
y  a  un  legs  d'usufruit  universel  ou  à  titre  universel  ; 
puisque  le  législateur  a  assimilé  le  conjoint  survi- 
vant, à  ce  point  de  vue,  au  légataire  d'usufruit,  il 
faut  décider  qu'il  supportera  une  part  de  l'intérêt  des 
dettes  proportionnelles  à  l'usufruit  qu'il  recueillera, 
un  quart  ou  la  moitié. 

En  effet  la  quotité  du  droit  d'usufruit  du  conjoint 
survivant  est  fixée  de  la  façon  suivante,  par  le  nou- 
vel article  767  :  un  quart,  si  le  défunt  laisse  un  ou 

I.  \'.  on  ce  sens  :    Marcadé  sur  l'art.  6 la,   n"  6  ;   Aubry  et 
Iî:ni.  I.  11.  §  202,  ji.  .ïn.'i,  nolo  ti  ;  Launnl.  t.  \  II,  n"  29,  p.  Ô9. 
Quartier  '  7 
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plusieurs  enfants  issus  du  mariago;  une  part  d'enfant 
légitime,  le  moins  prenant,  sans  qu'elle  puisse 
excéder  le  quart,  si  le  défunt  a  des  enfants  nés  d'un 
précédent  mariage  ;   moitié  dans  tous  les  autres  cas 

Le  conjoint  aura  donc  l'usufruit  de  la  moitié,  du 
quart,  ou  même  d'une  part  moindre  de  la  suc.ession, 
et  supportera  la  moitié,  le  quart,  ou  une  part  moin- 
dre des  dettes,  en  usufruit. 

C'est  ce  que  ne  voulait  pas  M.  Taudière,  dont 
l'amendement  avait  pour  but,  ainsi  qu'on  l'a  vu  plus 
haut,  d'imposer  au  conjoint  survivant  une  part  des 
dettes,  proportionnelle  à  la  valeur  qu'avait  l'usufruit 
par  rapport  à  l'ensemble  de  la  succession. 

L'estimation,  bien  entendu,  demeurait  nécessaire 
si,  par  suite  des  libéralités  faites  par  le  défunt,  ou  à 
raison  de  la  présence  d'héritiers  réservataires,  l'usu 
fruit  attribué  au  conjoint  se  trouvait  diminué  (i  ). 

La  quotité  de  la  charge  imposée  au  conjoint  sur- 
vivant étant  une  fois  fixée,  il  est  nécessaire  de 
rechercher  par  quel  procédé  il  s'acquittera.  Ici 
encore  c'est  l'article  612  qui  doit  être  suivi.  Dans  la 
discussion  qui  s'est  engagée  entre  M.  Taudière  et 
M.  Piou,  ce  dernier  a  nettement  affirmé  que  le  con- 
joint survivant  aurait  le  même  droit  d'option  que  le> 
légataire. 

I.  Thomas,  p.  249-250. 
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L'article  612  met  à  la  disposition  des  intéressés 
trois  moyens  de  régler  leurs  intérêts  respectifs  : 

I"  L'usufruitier  —  ici  le  conjoint  survivant  — 
peut  faire,  de  ses  deniers,  l'avance  du  capital  néces- 
saire au  paiement  des  dettes,  et  ce  capital  lui  est 
remboursé  sans  intérêts  par  le  nu-propriétaire  à  la 
fin  de  l'usufruit  :  par  ce  procédé,  le  conjoint  survi- 
vant ne  supporte  réellement  les  dettes  qu'en  jouis- 
sance: 

Si  donc  il  ressort  de  la  succession  40.000  fr.  de 
dettes,  le  conjoint  survivant  qui  a  le  quart  en  usu- 
fruit pourra  avancer  une  somme  de  10.000  fr.  en 
capital,  dont  il  perdra  l'intérêt  pendant  toute  la 
durée  de  son  droit,  mais  qui  sera  remboursée  à  ses 
héritiers  après  son  décès.  Le  droit  d'option  et  de 
répétition  a  été  nettement  affirmé  au  profit  du  con- 
joint survivant  au  cours  des  travaux  préparatoires  de 
la  loi  de  1891. 

Le  remboursement  est  donc  dû  aussitôt  la  fin  de 
l'usufruit  :  nous  verrons  plus  loin  que  le  cours  des 
intérêts  donne  lieu  à  une  difficulté. 

2"  Le  second  procédé  est  l'inverse  du  précédent  : 
c'est  le  nu-propriétaire  qui  fait  l'avance  du  capital 
(des  10.000  fr.  dans  notre  exemple)  et  l'usufruitier 
(ici  le  conjoint  survivant)  lui  sert,  pendant  toute  la 
durée  de  l'usufruit,  l'intérêt  de  la  somme  au  taux 
légal.  Le  résultat  définitif   est  le  même  qu'avec  le 
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premier  moyen,  mais  ce  n'est  pas  la  même  personne 
qui  fait  l'avance  du  capital  (i). 

Lorsque  les  parties  ont  recouru  au  second  procédé, 
on  se  demande  si  le  conjoint  survivant  doit,  de  plein 
droit,  et  sans  demande,  au  nu  propriétaire,  les  inté- 
rêts du  capital  dont  il  a  fait  l'avance  ;  lorsqu'elles 
emploient  le  premier  moyen  on  se  demande  si  le 
nu-propriétaire,  à  la  fin  de  l'usufruit,  doit,  de  plein 
droit  et  sans  demande,  les  intérêts  à  l'usufruitier  ou 
à  ses  ayants  droit. 

La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  les  intérêts 
étaient  dus  de  plein  droit  par  le  nu-propriétaire  à 
dater  du  décès  de  l'usufruitier  {2). 

Cette  décision  s'appuie  d'abord  sur  l'article  612, 
d'après  lequel,  si  l'usufruitier  ne  veut  pas  faire 
l'avance,  le  propriétaire  peut  payer  la  somme,  et 
dans  ce  cas  «  l'usufruitier  lui  tient  compte  des  inté- 
rêts pendant  la  durée  de  l usufruit  ».  C'est  là  une 
disposition  absolue,  qui  ne  subordonne  pas  à  une 
demande  judiciaire  l'obligation  de  l'usufruitier.  Si 
donc  l'usufruitier  doit  les  intérêts  de  plein  droit  au 
propriétaire  qui  a  fait  l'avance,  il  est  logique  et 
équitable  que  le  propriétaire  en  soit  aussi  tenu  de 
plein   droit,   lorsque    l'usufruitier   aura   avancé    les 

i.  lîaudry-Lacanliiierie  el  Cliauvcaii.  ii"-(ii.  p.  (45  ;  Deino- 
lniiil)(>,  I.  ^'.  n"  .5IÎ2,  |).  44'- 

2.  Cass.,  a")  avril  i86n,  D.  l'.  (1-ni.  GjS) 
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fonds.  Enfin  l'article  1.153  qui  règle  les  relations 
entre  créanciers  et  débiteurs  de  sommes  d'arijent 
n'est  pas  applicable  entre  usufruitier  et  nu-proprié- 
taire, dont  les  rapports  sont  soumis  à  des  règles  par- 
ticulières (0. 

3"  Entin,  un  troisième  moyen  peut  être  employé, 
qui  consiste  à  vendre  une  partie  des  biens  soumis  à 
l'usufruit,  et  à  payer  jusqu'à  due  concurrence  les 
dettes,  avec  le  prix  qu'on  en  retire. 

Comment  se  réglera  le  choix  entre  ces  trois  pro- 
cédés ? 

Il  semble  bien,  en  présence  des  termes  de  l'arti- 
cle 612  :  «  Si  lusufruitier  veut  avancer  la  somme, 
que  le  choix  initial  appartienne  au  conjoint  survi- 
vant ».  Il  a  en  effet,  dit  M.  Demolombe,  le  droit  de 
jouir  de  tous  les  biens  dont  il  a  l'usufruit,  sans  que 
le  nu-propriétaire  puisse  l'en  empêcher,  dès  lors  qu'il 
est  garanti  des  poursuites  par  le  paiement  des  dettes 
héréditaires  (2). 

\ 

1.  Demoloniln-,  t.   X,  n"  a'.itt  ii's.  p.  .'l'i^;    Laurent.   I.   MI, 

n"   3n  ;    Conln'i,    lîaiiilrv-Laïauliin'rio    cl    Cliaiivfau,    n"   -oo, 

1>    'l'i'î- 

Il  convient  d'ajouter  d  ailleurs  ijue  la  li)i  du  -  avril  (<Ji>o 
n'influe  pae  sur  l'ensemble  de  la  ((uestion.  En  admettant  même 
que  l'art.  ii5ô,  qu'elle  modifie,  t'ùt  applicable  ici.  il  suffirait 
de  substituer  dans  la  discussion  le  mot  «  sommation  »  au  mot 
«  demande  en  justice  ». 

2.  Demolombe,  t.  X,  n"  535.  p.4'l'''  Sic,  Proud'bon,  I.  I\', 
n"  190 1. 
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Ainsi  l'usufruitier  —  ici  le  conjoint  survivant  — 
pourra  dire  quil  avance  le  capital  nécessaire  :  s'il 
manifeste  cette  volonté,  le  nu-propriétaire  est  obligé 
de  s'incliner. 

Par  conséquent,  le  nu-propriétaire  ne  peut  ni 
faire  lui-même  l'avance,  ni  faire  vendre  les  biens, 
sans  avoir  mis  l'usufruitier  en  demeure  d'user  de  la 
faculté  qui  lui  appartient  {i). 

Si  l'usufruitier  ne  veut  pas  faire  l'avance,  le  nu- 
propriétaire  a  le  choix  entre  les  deux  derniers  pro- 
cédés :  il  peut  ou  avancer  lui-même  les  fonds,  ou 
faire  vendre.  Mais  ici  l'option  n'appartient  qu'à  lui 
seul  :  le  droit  de  l'usufruitier  est  épuisé  :  il  ne  peut 
pas  exiger  que  le  nu- propriétaire  prenne  un  parti 
plutôt  que  l'autre  (2). 

Cet  ordre,  qui  a  pour  lui  le  texte  formel  de  l'arti- 
cle 612,  n'est  cependant  pas  admis  par  tout  le 
monde.  D'après  MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Chau- 
veau  (3),  qui  ne  donnent,  d'ailleurs,  aucun  motif  à 
l'appui  de  leur  opinion,  c'est  le  nu-propriétaire  qui 
est  maître  de  la  situation  :  même  au  cas  où  l'usu- 
fruitier offrirait  de  faire  l'avance,  il  aurait  toujours 


1.  Toulouse,  g  septembre  i833,  S.  34-  2-  36?-  ;  Detnolombe, 
loc.  cit. 

2.  Cass.,  ()  juillet  18;")'),  \).  P.  i8,")5,  i   385  ;  Laurent,  t.  \'II, 
n°  32  ;  Demolornbe,  loc.  cit. 

3.  Traité  des  l)ienit,  n°  702,  p.  44/- 
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le  droit  de  la  faire  lui-même  et  de  lui  imposcrainsi  le 
service  des  intérêts.  Puis,  dans  le  cas  où  le  nu-pro- 
priétaire ne  voulant  pas  faire  l'avance,  l'usufruitier 
ne  la  ferait  pas  non  plus,  la  vente  serait  imposée. 

Il  ne  semble  pas  que  cet  ordre  puisse  être  admis, 
car  il  est  contraire  à  la  disposition  même  de  la  loi. 

En  revanche,  à  s'en  tenir  au  texte  de  l'article  612, 
il  semblerait  que  le  nu-propriétaire  seul  eût  le  choix 
des  biens  meubles  ou  immeubles  à  vendre  lorsqu'on 
a  recours  à  l'aliénation  :  c'est  lui  qui  <>  fait  ven- 
dre ». 

Cette  interprétation  littérale  n'est  cependant  pas 
admise  parles  auteurs  :  sa  sévérité  l'a  fait  écarter. 
Il  semble  en  effet  excessif  de  laisser  à  une  seule  des 
parties  l'exécution  d'une  mesure  qui  les  touche  gra- 
vement toutes  les  deux  ;  aussi  décide-t-on  avec  rai- 
son que  si  le  nu-propriétaire  a  l'initiative  de  la 
vente,  l'usufruitier  doit  être  consulté,  et,  en  cas  de 
désaccord,  il  appartiendra  aux  tribunaux  de  faire  la 
désignation  des  biens  j*  vendre  (i). 

Il  est  d'ailleurs  à  peine  besoin  d'observer  qu'il  ne 
sera  procédé  à  la  vente  qu'à  défaut  de  tout  autre 
moyen  d'acquitter  les  dettes  ;  si  donc  il  y  a  dans  la 
succession  de  l'argent  liquide,  il  devra  d'abord  être 

I.  Demoloiiibo,  t,  X,  n°  540,  p.  45i  ;  Hennequin,  t.  II,  p.  4^8; 
Laurent,  t.  \'II,  n°  32;  Baudry-Lacanlinerie  et  Chauveau, 
n"  ;03.  p.  447. 
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employé  au  paiement,  sauf  compte  à  faire  avec  l'usu- 
fruitier. 

Les  limites  de  la  participation  du  conjoint  au 
paiement  des  dettes  une  fois  posées,  il  reste  à  préci- 
ser une  règle  à  laquelle  nous  avons  déjà  plusieurs 
fois  fait  allusion  :  c'est  que  les  créanciers  de  la  suc- 
cession n'ont  pas  d'action  personnelle  et  directe 
contre  l'usufruitier  (ici  le  conjoint  survivant")  pour 
le  remboursement  du  capital  de  leur  créance.  Ils  ne 
peuvent  réclamer  le  capital  qu'à  l'héritier  nu-pro- 
priétaire :  leur  action  personnelle  contre  l'usufruitier 
serait  limitée  au  paiement  des  arrérages  des  rentes 
où  des  intérêts  des  capitaux  dans  la  mesure  où  les 
articles  6io  et  612  les  mettent  à  la  charge  de  l'usu- 
fruitier (i). 

Il  est  admis  que  les  règles  résultant  de  l'article  767 
qui  viennent  d'être  exposées  s'appliquent  au  con- 
joint qui  succède  en  propriété  ou  en  usufrait,  confor- 
mément aux  lois  du  14  juillet  1866  et  du  23  mars 
1873(2). 

Lorsque  l'usufruit  du  conjoint  est  converti  en  une 
rente  viagère  il  ne  saurait  être  question  de  contri- 

i.  Aiibry  et  Rau,  t.  II,  |  a.'îa,  p.  5oO  ;  DernolomI)c,  t.  X, 
n°  545,  p.  455;  Laurent,  t.  VII,  n°  29;  Déniante,  t.  Il, 
n°  455  his\  Ijaiidry-Lacantinerie  et  Chauveau,  n'"  -11,452! 
Gerbeaull  el  Diihourjj;,  ii"  lOr),  p.  2!g. 

2.  Gorbeaiill  cl  I  )iil)i)iirg,  n""  i^-.>.,  p.  •>.22. 
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bution  aux  dettes  La  pension  alimentaire  est  en 
effet,  elle-même,  une  dette  de  la  succession.  La 
règle  est  que  le  montant  de  la  rente  doit  être  égal 
aux  revenus  que  le  conjoint  aurait  tirés  de  l'usufruit, 
s'il  l'avait  conservé  (i).  Le  conjoint  survivant, 
lorsque  la  conversion  est  faite,  devient  un  créancier 
delà  succession,  et  l'obligation  qui -incombe  aux 
héritiers  de  ce  chef  a  pris  naissance  après  le  décès 
au  de  eu  jus. 

Toutefois,  comme  le  conjoint  n'est  pas  un  créan- 
cier privilégié,  sa  créance  d'aliments  n'existe  que 
déduction  faite  des  dettes  de  l'hérédité  {2). 

Tous  les  auteurs  admettent  que  le  conjoint  survi- 
vant peut  annuler  les  droits  que  lui  a  conférés  la  loi 
de  1891  avec  ceux  qu'il  tient  soit  de  la  loi  du 
14  juillet  1866  relative  aux  droits  d'auteur,  soit  de 
la  loi  de  1873  sur  la  situation  des  déportés.  En  effet 
les  avantages  que  le  conjoint  retire  de  ces  lois  ne 
sont  pas  des  libéralités  faites  par  Tépoux  décédé  et 
ne  sont  pas  soumis  à  l'imputation  (3). 

1.  Tribunal  Je  la  Soiiie,  \\  juillet  iSç),",  D.  P.  g4-  2.  io5; 
Lamarclie,  Revue  du  notarial,  i8j)4-  P-  1^5  ;  Mesnard.  n''4i  ! 
Baudry-Lacantinerie  et  Walil.  t.  I,  n°  854  ;  Dalloz,  supp.  au 
répertoire,  v.  Succfsnioits,  n"  3ii;  Gerbeaull  et  Dubourg, 
n°  1-3.  p.  22-2  ;  Thomas,  p.  29  et  s. 

2.  Honnet,  n"  38  ;  Thomas,  p.  297. 

5.  Zéglicki,  Revue  critique,  1893,  p.  201  ;  BrugairoUes,  p.  246 
et  s.  ■;  Rapport  d<!  M.  Delsol  au  Sénat,  p.  19;  v.  aussi,  propo- 
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Il  en  résulte  que  les  règles  concernant  la  contri- 
bution aux  dettes  ne  sont  pas  modifiées  par  le  fait 
que  le  conjoint  bénéficie  d'une  de  ces  lois  :  c'est  à 
raison  de  la  seule  partie  de  l'usufruit  qu'il  recueille 
en  vertu  de  la  loi  de  1891  qu'il  doit  contribuer  con- 
formément à  l'article  612. 


silion  de  M.  Bozérian,    ù  la  séance  du  Sénal    du  •.>.  déc.  1890; 
article  de  M.  Lyon-Caen  dans  Le  Droit  du  ."îi  mars  iSjjo. 


CHAPITRE  IV 


CONCLUSION 


LÉGISLATIONS    ÉTRANGÈRES 

Quelles  conclusions  se  dégagent  de  l'exposé  qui 
précède  ?  Comment  faut-il  juger  le  système  que  la 
loi  de  1891  a  implicitement  consacré  relativement 
au  paiement  des  dettes  par  le  conjoint  survivant  qui 
se  trouve  en  concours  avec  d'autres  héritiers  ? 

Il  est  difficile  de  répondre  sans  faire  le  procès  de 
la  loi  tout  entière  :  [procès  qui  serait  tardif  d'ail- 
leurs, car  depuis  longtemps  tous  ses  commentateurs 
l'ont  jugée  et  condamnée  ;  elle  a  eu  le  peu  enviable 
privilège  de  réunir...  contre  elle,  l'unanimité  des 
suffrages. 

Nous  n'aurons  donc  pas  la  prétention  de  revenir 
sur  tout  ce  qui  a  été  si  bien  dit  par  d'éminents 
auteurs  :  nous  nous  contenterons  de  leur  emprunter 
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les  parties  de  leurs  critiques  qui  touchent  directe- 
ment à  notre  sujet. 

Le  législateur  voulait  améliorer  la  condition  du 
conjoint  survivant,  et  il  le  voulait  depuis  longtemps, 
puisque  la  première  proposition  relative  à  cet  objet 
remonte  au  21  mars  1872  (i).  Si-la  réflexion  a  été 
prolongée,  elle  n'a  pas  abouti,  on  peut  l'affirmer,  au 
meilleur  résultat. 

Les  auteurs  de  la  loi  n'avaientils  pas  le  choix  au 
moins  entre  deux  partis  bien  nets  et  bien  tranchés  ? 
i"  faire  du  conjoint  survivant  franchement  un  héri- 
tier légitime,  en  l'appelant  (avec  ou  sans  réserve)  à 
une  part  de  la  succession.  2"  en  faire  un  simple 
créancier  de  la  succession. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  la  situation  au 
point  de  vue  du  paiement  des  dettes,  comme  à  celui 
du  calcul  des  droits,  eût  été  très  claire  :  héritier,  le 
conjoint  survivant  eût  subi  une  portion  des  charges 
proportionnelles  à  sa  part  successorale  ;  créancier, 
il  n'aurait  rien  payé  du  tout. 

Ces  solutions  très  simples  ont  été  également 
repoussées  parla  loi. 

L'idée  de  faire  du  conjoint  survivant  un  héritier 
lé.^itime  a  paru  révolutionnaire  au  premier  chef  : 
«  Il  eût  été  impossible,  disait  M.  Delsol  de  rccon- 

i.  Journal  officiel  du  7  juin  i8-'j,  p.  ÔH'ii,  u"  ii58. 
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«  naitrc  à  l'époux  survivant  la  qualité  d'héritier 
«  légitime,  sans  détruire  un  principe  fondamental  du 
«  Code,  et  bouleverser  tout  le  système  des  succes- 
«  sions  ». 

Voilà  le  motif  invoqué  !  Il  peut  avoir  du  vrai, 
bien  qu'il  soit  permis  de  se  demander  si  l'introduc- 
tion d'un  nouveau  successible  parmi  les  autres  eût 
constitué  un  «  bouleversement  »  si  grave.  Il  y  en 
a  eu  bien  d'autres  dans  le  Code.  Pour  n'en  citer 
qu'une,  dans  une  matière  toute  voisine,  la  loi  du 
25  mars  1896  n'a  pas  craint  dattribuer  la  saisine 
aux  enfants  naturels;  pourquoi  la  refuser  au  conjoint 
survivant?  Est-ce  à  dire  que  les  idées  aient  fait,  en 
cinq  ans,  tant  de  progrès,  que  ce  qai  semblait,  en 
iSpijUn  bouleversement,  soit  devenu,  en  1896,  une 
modification  simple  et  ordinaire  ?  (i  ) 

Enfin,  quoi  qu'il  en  soit  de  cette  appréciation, 
l'intention  du  législateur  est  précise  et  certaine  :  il 
n'a  pas  voulu  que  le  conjoint  survivajit  fût  un  héri- 
tier légitime. 

C'était  son  droit,  muis  il  nous  semble  qu'alors  il 
devait  lui  donner  une  situation  juridique  nette,  ren- 
trant dans  les  catégories  habituelles.  Il  ne  l'a  pas 
fait. 

I.  I,i's  aiiti'iirs  sont  unanimes  à  crilunior  sur  ce  point  la  lui 
ili'  i>S()i.  M.  Boissonade,  p.  ,').')-;  Bressollos,  n"  16;  Ger- 
Ixatill  cl  Diihoiiig.  n"  i(!;  ;  Rouard  île  Gard.,  p.  4?.;  Dogand, 
p.   I  i()  ;  Baudry-Laraiilim  rie  et  ^^'alll,   j>     i.n'iSp,  etc. 
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Les  auteurs  de  la  loi  ont  à  diverses  reprises, 
expliquera  que,  dans  leur  pensée,  le  conjoint  survi- 
vant devait  ne  pas  être  :  il  n'ont  jamais  dit,  d'un 
mot  caractéristique,  ce  qu'il  devait  être. 

De  leurs  explications  il  résulte  que  le  conjoint 
survivant  :  i*  n'est  pas  un  héritier  légitime,  mais 
un  successeur  irrégulier  ;  2"  qu'il  n'a  pas  droit  à 
une  réserve  ;  3°  que  dans  les  cas  où  il  est  appelé  à 
succéder  en  vertu  de  la  disposition  nouvelle,  il  n'ob- 
tient qu'un  droit  d'usufruit  (1). 

S'il  n'a  qu'un  simple  droit  d'usufruit,  est-ce  à 
dire  qu'il  n'est  qu'un  créancier?  Pas  du  tout  :  il  est 
et  reste  un  successeur  irrégulier,  c'est-à-dire  qu'il 
recueille yttr^  hereditario  {2). 

S'il  n'était  que  créancier,  il  ne  contribuerait  pas 
aux  dettes  ;  comme  successeur  il  doit  en  supporter 
une  partie. 

Ce  qu'est  réellement  le  conjoint,  la  loi  de  1891 
encore  une  fois,  ne  l'a  pas  dit.  Les  auteurs  étaient 
impressionnés  par  deux  courants  d'idées  adverses,  et 
emportés  tour  à  tour  par  ces  deux  courants.  Ils  dési- 
raient améliorer  la  situation  du  conjoint,  mais  ils 
voulaient  respecter  létat  de  choses  existant  dans  ses 
principes  fondamentaux. 

1.  V.  Cliar?)iont,  note  dans  Pandectes  françaises  périodiques, 
1891.  7}.  06,  2*  colonne. 

2.  Nous  avons  insisté  sur  ce  point,  p.   (J3. 
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La  tâche  n'était  point  aisée,  nous  en  convenons, 
et  il  ne  faut  point  s'étonner  qu'ils  ne  l'aient  accom- 
plie qu'imparfaitement. 

En  parcourant  les  travaux  préparatoires  on  se 
rend  aisément  compte  de  l'indécision  qui  régnait 
dans  les  esprits  :  le  conjoint  y  est  qualifié  de  toutes 
les  manières  :  «  héritier  »,  <(  hériter  légitime  », 
«  successeur  irrégulier  »,  «  usufruitier  »,  a  léga- 
taire »,  même...  Dans  tout  cela,  qu'est-il  réelle- 
ment ?  D'après  le  texte,  c'est  un  successeur  puisqu'il 
succède,  mais  ce  n'est  qu'un  usufruitier.  En  combi- 
nant les  expressions  du  nouvel  article  767  avec  les 
idées  formulées  par  M.  Delsol  dans  son  rapport,  on 
est  obligé  de  dire  que  le  conjoint  est  «  un  successeur 
irrégulicr  qui  recueille  l'usufruit  ». 

Ce  n'est  pas  cette  définition  qui  aidera  à  déter- 
miner sa  part  dans  les  dettes  !  Au  moins  puisque 
les  auteurs  de  la  loi  voulaient  créer  au  conjoint  en 
concours  avec  des  héritiers  une  situation  spéciale, 
ils  devaient  aller  jusqu'au  bout  et  dire  expressément 
comment  il  supporleraK  les  dettes. 

Mais  ils  se  sont  bien  donné  garde  de  le  faire.  Sur 
ce  point  le  texte  est  muet,  et  les  travaux  préparatoi- 
res nous  renvoient  au  droit  commun,  ou  plutôl,  au 
droit  très  spécial  écrit  dans  l'article  612,  article  qui 
concerne  exclusivement  l'usufruitier  universel  ou  à 
titre  universel. 
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C'est  donc  par  voie  d'assimilation  que  le  législa- 
teur a  voulu  procéder  :  or  une  assimilation  est  tou- 
jours inexacte  par  quelque  côté,  ces  lors  qu'elle 
n'est  pas  une  véritable  identification.  L'article  612 
vise  le  cas  d'un  légataire  d'usufruit  universel  ou  à 
titre  universel  :  le  conjoint  survivant  est  donc  un 
légataire  ?  Non,  puisqu'il  tient  précisément  sa  voca- 
tion de  la  loi,  en  l'absence  de  toute  manifestation 
de  volonté  du  défunt.  Assimilation,  soit  !  mais  for- 
cée. Quant  à  l'identité  de  situation  permettant 
d'appliquer  des  règles  identiques,  elle  n'existe  pas. 
Le  texte  n'a  pas  osé  la  formuler.  Le  rapporteur  a 
déclaré  la  chose  v^  inutile  »  et  objecte  que  les  notai- 
res chargés  de  la  liquidation  feraient  le  nécessaire. 

Nous  verrons  tout  à  l'heure  si  la  difficulté  ne 
comportait  pas  une  autre  solution.  Mais  ce  que  nous 
avons,  semble-t-il  bien,  le  droit  de  constater  dès 
maintenant,  c'est  que  la  loi  de  1891  est  défectueuse 
et  incomplète. 

A  la  décharge  de  ses  auteurs  on  peut  observer 
que  les  autres  pays  ne  sont  pas  plus  favorablement 
organisés  que  le  nôtre  sur  ce  point  de  législation.  Il 
semble  que  cette  détermination  du  droit  du  conjoint 
survivant  ait  embarrassé  tout  le  monde.  Quelques 
législations  seulement  ont  adopté  un  parti  déc:isif. 

Le  nouveau  code  civil  allemand,  en  particulier, 
fait  au  conjoint  survivant  une  situation  très  favora- 
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blc.  D'après  son  article  1931  «  Fépoux  survivant  du 
défunt  est  appelé  comme  héritier  légitime  pour  un 
quart  de  la  succession  concurremment  avec  les 
parents  du  premier  ordre,  et  pour  une  moitié  concur- 
remment avec  les  parents  du  second  ordre,  ou  avec 
les  aïeuls...  S'il  n'y  a  pas  de  parents  du  premier  ou 
du  second  ordre,  ni  d'aïeuls,  l'époux  survivant 
recueille  toute  la  succession  /»'(  i). 

La  situation  du  conjoint  survivant  au  point  de 
vue  des  dettes  est  donc  bien  simple  :  il  est  héritier 
légitime.  11  contribuera  donc  comme  les  héritiers 
légitimes,  par  application  des  art.  2057  et  ss.  du 
même  code. 

La  législation  allemande,  on  le  voit,  si  elle  ne 
statue  pas  directement  sur  la  question  des  dettes, 
formule  tout  au  moins  un  principe  certain  permet- 
tant de  la  résoudre,  ce  qui  n'existe  pas  dans  notre 
loi  de  1891. 

Dans  le  Droit  anglais,  la  personnalité  de  l'héri- 
tier demeure  toujours  distincte  de  celle  du  de  cujiis  ; 
l'héritier  ne  succède  qu'aux  biens  et  non  à  la  per- 
sonne du  de  cujtis  ;  il  n'est  donc  en  principe  tenu 

I.  O.  do  Meulenaëre,  Code  ciril  allenvind et loid' introduction, 
traduils  et  aniiotos,  p.  5i8. 

Uiiarlicr  8- 
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des  dettes  que  intra  vires  successionis  i\).  La  ques- 
tion de  la  contribution  aux  dettes  de  la  femme  sur- 
vivante ne  se  pose  pas.  Elle  prend  en  effet,  soit  en 
meubles,  soit  en  immeubles,  depuis  la  loi  du  25  juil- 
let 1S90,  une  part  àins  V  actif  successoral  7iet  (2). 

Le  Code  civil  Autrichien  de  181 1  renferme  des 
dispositions  qui  présentent  une  certaine  analogie 
avec  notre  loi  de  1891.  D'après  l'art.  757,  l'époux 
survivant,  qu'il  -possède  ou  non  une  fortune  per- 
sonnelle, a  droit  à  l'usufruit  d'une  part  d'enfant 
quand  il  y  a  trois  enfants  ou  plus,  et  à  l'usufruit  du 
quart  quand  il  y  a  moins  de  trois  enfants  ;  la  pro- 
priété de  cette  part  reste  à  ces  derniers.  S'il  n'y  a 
pasd'enfants,  mais  seulement  d'autres  parents  légi- 
times, le  conjoint  survivant  a  droit  à  la  pleine  pro- 
priété du  quart  de  la  succession  (.art.  758).  S'il 
n'existe  aucun  parent  ou  héritier  du  de  cujits,  le 
conjoint  survivant  recueille  toute. la  succession. 

Ce  Code,  on   le  voit,   ne  renferme  aucune  dispo- 

1.  Weiss,  Traité  théorique  et  iiralii/iie  de  droit  international 
privé,  t.  II,  p.  555  et  536. 

2.  Nous,  ne  parlons  que  de  la  femme  :  en  eifiM,  d'api'ès  le 
cuiiimon  law,  le  mariage  opère,  au  profil  du  mari,  translation 
immédiate  de  tf)us  les  biens  meuMes  de  la  femme,  pré- 
sents et  à  venir.  Au  décès  de  la  femme,  le  mari  garde  tout  l'ac- 
tif mobilier,  à  l'exclusion  des  enfants  et  descendants. 

Conf.  Brugairolles,  p.  hSj,  '.',58  ;  Lehr,  Eléments  de  droit 
civil  anglais. 
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sition  spéciale,  relative  au  paiement  des  dettes  par 
le  conjoint. 

En  Belgique,  les  droits  du  conjoint,  régis  pendant 
longtemps  par  le  Code  Napoléon,  ont  été  modifiés 
par  la  loi  du  25  novembre  1896  qui  s'est  inspirée 
de  la  loi  française  de  1891,  au  point  de  s'en  appro- 
prier les  défauts.  De  même  que  chez  nous,  le  con- 
joint survivant  succède  en  pleine  propriété,  lorsque 
le  défunt  ne  laisse  ni  parents  légitimes  au  degré 
successible,  ni  enfants  naturels.  Puis,  si  le  conjoint 
se  trouve  en  concours  avec  les  uns  ou  les  autres,  il 
ne  succède  pas  en  propriété,  mais  «  il  a  sur  la  suc- 
cession du  prédécédé  un  droit  d'usufruit  ><  dont  la 
quotité  varie  selon  la  qualité  des  héritiers. 

De  la  contribution  aux  dettes  il  n'est  pas  dit  un 
mot.  Mais  il  résulte  nettement  des  travaux  prépara- 
toires que,  de  même  que  le  législateur  français,  — 
et  pour  les  mêmes  motifs,  principalement  par  un 
respect  superstitieux  de  l'œuvre  du  Code  civil  —  le 
législateur  belge  n'a  eniendu  faire  du  conjoint  qu'un 
successeur  irrégulier  recueillant  une  part  d'usufruit. 
11  devra  contribuer  aux  dettes,  mais  sa  part  passive 
se  déterminera  par  l'application  de  l'article  612  du 
Code  civil  (i). 

1.  V.  Uansaërl,  Commentaire  de  la  loi  du  20  novembre  1896, 
l.  II,  n"'  147  el  s.,  p.  aoi  el  s. 
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C'est,  on  le  voit,  la  pure  et  simple  reproduction 
de  notre  loi  de  1891. 

En  Espagne,  d'après  l'article  952  du  Code  civil, 
s'il  n'y  a  pas  de  frères  ou  de  neveux  ni  descendants 
d'eux,  la  totalité  des  biens  du  défunt  appartient  au 
conjoint  survivant  non  séparé  de  corps  ;  s'il  y  a  des 
frères  ou  sœurs  ou  descendants  d'eux,  le  conjoint 
survivant  recueille,  concurremment  avec  eux,  lu- 
sufruit  de  la  part  successorale  fixée  par  l'art.  937(1). 
Le  conjoint  exclut  les  autres  collatéraux  (art.  953). 
Ici  non  plus  il  n'existe  aucune  disposition  concer- 
nant le  paiement  des  dettes  ;  mais  le  conjoint  est 
considéré  comme  un  héritier,  ce  qui  tranche  la  dif- 
ficulté (2). 

D'après  le  Code  civil  Italien,  lorsque  le  conjoint 
prédécédé  laisse  des  enfants  légitimes,  l'autre  époux 
a  sur  sa  succession  l'usufruit  d'une  portion  hérédi- 
taire égale  à  celle  de  chaque  enfant ,  l'époux  étant 
lui-même  compté  au  nombre  des  enfants.  En  cas 
de  concours  d'enfants  naturels  avec  des  enfants 
légitimes,  l'usufruit  de  l'époux  survivant  est  d'une 
part  égale  à  celle  qui  revient  à  chaque  enfant  légi- 

1.  Conf.  Weiss,  t.  II,  p.  540. 

2.  I^a  veuve  peut  aussi  être  investie  d'un  droit  s|)(''(-ial  qu'on 
appelle  la  quarte  maritale,  et  qui  ur  piiil  excéder  5  livres 
d'or  (v.  Lr'lif.   Elc'm.  de  druil  ciinl  cspai/iiol,  \>.  ;]('>?>  ri  |()G). 
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time.  Cette  part  d'usufruit  ne  peut  jamais  excéder 
le  quart  de  la  succession,  et  elle  peut  être  acquittée 
de  la  manière  établie  par  l'art.  819  i  i j.  S'il  n'y  a 
pas  d'enfants  légitimes,  mais  qu'il  existe  des  ascen- 
dants ou  des  enfants  naturels,  ou  des  frères  et  sœurs 
ou  des  descendants  d'eux,  le  tiers  de  la  succession 
est  dévolue  en  propriété  au  conjoint  survivant.  Si 
cependant  celui-ci  concourt  en  même  temps  avec 
des  ascendants  légitimes  et  des  enfants  naturel,  il 
n'a  droit  qu"au  quart  de  la  succession  (2).  Lorsque 
le  défunt  laisse  d'autres  parents  successibles,  l'hé- 
rédité est  dévolue  au  conjoint  pour  les  deux  tiers. 
Elle  lui  est  dévolue  intégralement  quand  le  défunt 
ne  laisse  pas  de  parents  successibles  jusqu'au 
sixième  degré  (3). 

Il  n'est  pas  question  non  plus  dans  ce  code,  du 
paiement  des  dettes  Quand  le  conjoint  recueille  une 
part  en  pleine  propriété,  pas  de  difficulté  ;  mais  il 
peut  s'en  présenter  au  contraire  lorsqu'il  ne  recueille 
qu'un  usufruit,  en  vert  i  de  l'article  753. 

Dans  le  Droit  Portugais  la  solution  est  très  sim- 
ple. D'après  l'article  2003  du  Code  civil  de  1867, 
(.(  à  défaut  de  descendants,  d'ascendants,  de  frères  et 

I.  Gode  civil  italien,  art.  ^53. 
•2.  Code  civil  italien,  art.  •^5^. 
5.  Gode  civil  italien,  ait    -.t5. 
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sœurs  ou  de  descendants  d'eux,  le  conjoint  survi- 
vant sera  appelé  à  la  succession  ».  11  est  donc  véri- 
tablement héritier  lorsqu'il  recueille,  et  il  est  tenu 
des  dettes  conformément  aux  articles  2115  et 
ss.  (i). 

Le  Code  civil  Russe  a  fortement  organisé  les 
droits  du  conjoint  survivant  :  la  femme  légitime 
succède  au  septième  des  immeubles  du  mari,  même 
en  présence  d'enfants  ;  si  le  mari  a  fait  un  testament, 
elle  a  droit  à  une  légitime  qui  se  prélève  sur  les 
biens  libres  du  défunt  (art.  1 148).  Si  le  mari  défunt 
ne  laisse  que  des  meubles,  la  femme  reçoit  du  vivant 
de  son  beau-père,  sa  réserve  sur  la  partie  des 
immeubles  pratrimoniaux  que  ce  dernier  possédait 
au  jour  du  décès  de  son  fils.  Elle  reçoit  en  outre  le 
quart  de  la  fortune  mobilière  laissée  par  le  mari  (art. 
1 151-1 154).  Le  mari  survivant  a  des  droits  sembla- 
bles à  ceux  de  la  femme  survivante  (art.  1 153). 

Ainsi  les  époux  sont  l'un  par  rapport  à  l'autre, 
héritiers  réservataires  (2). 


En  Suisse  la  législation  varie  avec  les  cantons.  Le 


1.  V.  la  traduction   de  M.    F.   Lupcllclier,   p.   j-i   et  liSg. 
V.  aussi  VVeiss,  op  cit.,  p.  544- 

2.  V.  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  russe. 
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Code  civil  Bernois  se  rapprociie  un  peu  de  la  légis- 
lation anglaise,  en  ce  que  les  biens  de  la  femme 
demeurent  la  propriété  du  mari,  qui  les  conserve, 
en  cas  de  décès,  sauf  un  droit  de  créance  des  enfants . 
La  femme  survivante,  en  présence  d'enfants  com- 
muns, prend  une  part  d'usufruit.  La  participation 
aux  dettes  ne  fait  l'objet  d'aucune  disposition. 

Dans  le  canton  de  Bàlc- Ville,  quels  que  soient  les 
parents  laissés  par  le  défunt,  le  conjoint  survivant 
a  l'usufruit  de  tous  les  biens. 

Dans  le  canton  de  Genève,  la  loi  du  5  septembre 
1874  a  modifié  sensiblement  les  droits  du  conjoint 
survivant  sur  la  succession  de  son  époux  prédécédé. 
Le  conjoint  qui,  jusque-la,  n'était  considéré  que 
comme  \an  successeur  irrégulier,  est  devenu  un  héri- 
tier véritable  aux  termes  delà  loi  nouvelle.  Lorsque 
l'époux  prédécédé  laisse  des  enfants  ou  descendants 
légitimes,  le  conjoint  survivant  a  droit  à  l'usufruit 
de  la  moitié  des  biens  ;  si  le  défunt  a  laissé  non  point 
des  enfants  ou  descendants  légitimes,  mais  des 
enfants  naturels,  ou  père  ou  mère,  ou  frères  ou 
soeurs  ou  descendants  d'eux,  l'époux  survivant  hérite 
du  quart  des  biens  ;  lorsque  l'époux  prédécédé  ne 
laisse  ni  enfants  ni  descendants  légitimes,  ni  enfants 
naturels,  ni  père,  mère,  frères  ou  sœurs  ou  descen- 
dants d'eux,  l'époux  survivant  hérite  de  la  moitié 
des  biens.  Enfin  lorsque  le  défunt  ne  lais-e  aucun 
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parent  au  degré  successible,  lépoux  survivant  suc- 
cède à  la  totalité  des  biens  (i), 

Lorsque  l'époux  arrive  à  la  succession  en  toute 
.propriété,  point  de  difficulté  dans  la  matière  qui 
nous  occupe.  Lorsqu'il  ne  prend  en  propriété  qu'une 
part  de  cette  succession,  il  est  à  remarquer  que  cette 
part  constitue  un  prélèvement  après  lequel  le  sur- 
plus de  la  succession  sera  partagé  entre  les  héritiers 
d'après  leur  qualité  (2).  Mais  dans  le  cas  où  l'époux 
est  usufruitier,  pas  plus  que  dans  notre  législation 
on  ne  trouve  dans  le  Code  civil  Genevois  une  dis- 
position qui  détermine  spécialement  le  montant  de 
la  contribution  du  conjoint  aux  dettes  successorales. 
Dans  l'avant  projet  d'unification  des  Codes  civils 
Suisses  présenté  par  le  département  de  justfce  et  de 
police,  nous  retrouvons  en  ce  qui  concerne  les  droits 
du  conjoint  survivant,  des  dispositions  analogues  à 
celles  du  Code  civil  genevois.  Cependant,  la  situa- 
tion de  ce  successeur  et  encore  améliorée,  car,  aux 
termes  de  l'art.  495,  il  devient  héritier  réservataire  ; 

1.  Art.  j68  modifié  par  la  loi  du  5  sept.  iSj/i- 

2.  Pinguet,  Notice  dans  Annuaire  de  léi/islation  drani/ère, 
18^4'  P-  495.  ^^''g-  a'"'-  7*>5-  La  succession  de  l'enfant  naturel 
décédé  sans  postérité  mais  laissant  l'poux,  père  ou  more  ou 
tous  deux,  et  frères  et  sœurs  ou  descendants  d'eux,  est  dévolue 
pour  un  quart  à  l'époux  survivant,  le  surplus  se  partage^ entre 
les  père,  mère,  frères  ou  sœurs  ou  descendants  d'eux,  confor- 
mément aux  prescrij)tions  des  articles  ^'\H  et  j49  t^u  pressent 
Code. 


CONCLUSION  1-21 

sa  réserve  est  de  l'usufruit  de  la  moitié  des  biens  s'il 
concourt  avec  des  descendants,  et  s'il  concourt  avec 
d'autres  héritiers,  de  la  propriété  du  quart  des  biens. 
Knfin.  une  disposition  de  cet  avant  projet,  l'art.  578 
a  soin  de  spécifier  que  l'usufruit  légal  du  conjoint 
survivant,  comme,  d'ailleurs,  ceux  des  arriéres 
grands  parents,  des  grands  oncles,  et  des  grandes 
tantes  sont  soumis  aux  dispositions  qui  régissent  les 
legs  (II. 

En  résumé,  on  peut  dire  que  les  législations  étran- 
gères, si  elles  ont.  pour  la  plupart,  déterminé  les 
droits  du  conjoint  survivant,  n'ont  pas  réglementé 
sa  participation  aux  dettes  :  ils  l'ont  laissée  sous 
l'empire  des  principes  généraux. 

Il  semble  quelque  peu  téméray-e  de  critiquer  un 
système  aussi  généralement  admis  et  pratiqué. 

Et  cependant  n'est-il  pas  difficile  de  ne  pas  faire 
observer  que  celte  question  du  paiement  des  dettes 
n'a  pas  fait,  dans  les  Chambres  françaises,  l'objet 
d'une  étude  suffisamment  approfondie  ? 

Cette  assertion,  que  l'on  pourrait  estimer  irrévé- 
rencieuse à  l'égard  du  législateur,  se  justifie  pleine- 
ment par  l'examen  des  travaux  préparatoires. 

Lorsqu'au  dernier  retour  du  projet  à  la  Chambre 
des  députés,  M.  Taudière  formula  et  soutint  l'amen- 

I.  Exposé  des  motifs,  t.  I,  p.  if)-. 


1-2  CHAPITRE   IV 

dément  que  nous  avons  longuement  étudié  plus 
haut,  on  lui  opposa  immédiatement,  comme  fin  de 
non  recevoir,  le  raisonnement  suivant  :  «  Voilà  dix- 
neuf  ans  que  la  loi  est  en  préparation  :  si  votre  pro- 
position est  admise,  un  nouveau  voyage  au  Sénat, 
sera  nécessaire  :  or,  nous  voulons  en  finir  ».  On  lui 
demanda  même  assez  ironiquement  s'il  espérait 
qu'un  retard  de  quelques  années  améliorerait  le 
projet. 

En  fin.r  à  tout  prix  :  telle  semblerait  qu'ait  été 
la  préoccupation  dominante  de  la  Chambre. 

Si  le  rapporteur,  M.  Piou  a  consenti  à  fournir  un 
semblant  d'explications,  ce  n'a  été  que  pour  invo- 
quer des  arguments  comme  celui-ci  :  a  Une  loi  n'est 
pas  un  manuel  de  droit  à  l'usage  des  étudiants  de 
première  année  !  Une  fois  le  principe  fondamental 
posé,  elle  laisse  aux  tribunaux  et  aux  intéressés  le 
soin  d'en  faire  sortir  les  déductions  qui  en  déri- 
vent ». 

C'est  là,  il  nous  semble,  une  singulière  façon  de 
comprendre  le  rôle  du  législateur  que  de  laisser  aux 
tribunaux  le  soin  de  préciser,  de  rendre  claires  et 
nettes  les  dispositions  d'une  loi  en  cours  de  rédac- 
tion. 

Nous  sera-t-il  permis  de  formuler  timidement  un 
regret  que  nous  savons  partagé  par  nombre  d'émi- 
nents  esprits  :  que  le  Conseil  d'Etat   n'ait  pas,  et 
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cela  de  plus  en  plus,  une  part  plus  large  dans  la 
confection  des  lois,  surtout  en  matière  civile,  depuis 
leur  première  apparition  jusqu'à  leur  rédaction  défi- 
nitive. 

En  présence  de  l'état  d'esprit  ainsi  manifesté  par 
la  Chambre,  M.  Taudière  prit  le  seul  parti  honora- 
ble :  il  retira  son  amendement.  Nous  avons  vu  que 
sa  théorie  fut  reprise  depuis  lors  au  point  de  vue 
doctrinal  et  que  la  défense  en  fut  présentée  en  ter- 
mes fort  judicieux. 

Peut-être  le  système  préconisé  par  M.  Taudière 
n'est-il  pas  irréprochable  :  on  lui  a  fait  grief,  notam- 
ment, de  n'envisager  que  des  périodes  assez  longues 
de  la  vie  humaine,  alors  que  pour  être  exact,  le  cal- 
cul devrait  être  fait  par  année.  Or,  rien  ne  serait  plus 
facile,  surtout  avec  les  tables  de  mortalité  qui  sont 
maintenant  en  usage.  Et  d'ailleurs  n'en  n'avons 
nous  pas  la  preuve  par  l'introduction  de  ce  même 
calcul  dans  la  loi  qui  a  modifié  les  droits  de  muta- 
tioa?  Encore  que  ladâ.e  récente  de  cette  loi  ne  per- 
mette point  de  l'apprécier  complètement,  on  peut 
néanmoins  être  bon  juge  de  la  faveur  avec  laquelle 
a  été  accueillie  cette  modification,  si  légitime,  à 
l'antique  droit  d'abonnement  au  dixième. 

Un  simple  perfectionnement  eût  donc  suffi,  qui 
eût  été  préférable  au  rejet  total  et  absolu  d'une  idée 
à  tout  le  moins  intéressante. 
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Toutes  ces  difficultés  eusseiH  été  d'ailleurs  évitées, 
si  le  législateur  avait  osé  prendre  le  parti  de  placer 
le  conjoint  au  rang  des  héritiers,  comme  il  l'a  fait  en 
1896  pour  les  enfants  naturels. 

Il  y  viendra  probablement  un  jour,  qu'il  est  per- 
mis de  souhaiter  prochain. 
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Nous  ne  nous  sommes  occupé  jusqu'ici  que  du 
paiement  par  le  conjoint  survivant  des  dettes  de  la 
succession  de  son  époux  prédécédé.  L'objet  propre 
de  ce  travail,  comme  nous  avons  eu  soin  de  le  préci- 
ser au  début,  est  l'étude  de  la  situation  faite  au  con- 
joint survivant  au  point  de  vue  du  paiement  des 
dettes  par  la  loi  de  1891 , c'est-à-dire  lorsqu'il  devient 
usufruitier  en  vertu  et  dans  les  termes  de  cette  loi. 

Pour  que  ce  comm'^niaire  se  présentât  sous  une 
forme  plus  complète,  nous  avons  cru  devoir  étudier 
également  la  question  du  paiement  des  dettes  par 
le  conjoint  survivant  lorsqu'il  vient  à  la  succession 
comme  propriétaire,  c'est-à-dire,  sous  le  régime  du 
Code  civil,  sur  ce  point,  sa  situation  n'a  été  modifiée 
en  rien  par  la  loi  nouvelle. 

En  traitant  du  paiement  des  dettes,  nous  avons,  à 
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dessein,  laissé  de  côté  jusqu'ici  la  question  de 
lacquittement  des  legs.  Cette  étude  n'entrait  point 
en  effet  dans  le  cadre  de  notre  travail  tel  que  nous 
l'avions  circonscrit  dans  notre  introduction. 

Toutefois,  à  cause  des  liens  de  connexité  qui 
unissent  entr'elles  les  deux  questions,  nous  croyons 
utile  d'exposer  aussi  brièvement  que  possible  dans 
quelques  pages  annexes,  les  idées  principales  qui 
se  rattachent  au  paiement  par  le  conjoint  survivant 
des  legs  faits  par  le  prédécédé. 

Il  est  bien  évident,  d'abord,  que  le  conjoint  sur- 
vivant qui  succède  en  toute  propriété,  doit  contri- 
buer au  paiement  des  legs  particuliers  lorsqu'il  entre 
en  concours  avec  des  légataires  universels.  C'est  une 
obligation  attachée  à  son  titre  de  successeur  univer- 
sel, et  il  devra  contribuer  au  paiement  des  legs,  en 
proportion  de  ce  qu'il  prend  dans  la  succession  (i). 

Si  nous  supposons  en  conséquence,  un  conjoint 
survivant  en  concours  avec  un  légataire  du  tiers  des 
biens  dans  une  succession  grevée  d'un  legs  parti- 
culier de  30.000  fr.  le  conjoint,  vis-à-vis  du  léga- 
taire, devra  supporter  ce  legs  pour  20.000  fr. 

Ceci  posé,  c'est   une  question  fort  discutée  que 


I.  Arg.  arl.  870  et  871.   Nous  ne  faisons  aucune  difficulté 

d'.-iclrncltre  pour   la  conlrihiilion  nu.r  teys  ce  (|ii'il  a  rli'  dit  plus 
Laut  de  la  coutribuliûii  aux  dettes. 


PAIEMENT   DES   LEGS  127 

celle  de  savoir  qu'elle  est  retendue  de  l'obligation 
du  conjoint  survivant  vis-à-vis  des  légataires  de  la 
succession,  lorsque  ce  conjoint  succède,  bien 
entendu,  en  toute  propriété. 

En  d'autres  termes  est-il  tenu  ultra  vires  succes- 
sionis,  comme  nous  nous  sommes  efforcé  de  le 
démontrer  pour  les  dettes,  ou  bien  seulement  ùiira 
vires  hereditatis  f 

La  question  a  été  étudiée  par  les  auteurs  et  soumise 
aux  tribunaux,  non  point  on  ce  qui  concerne  les 
successeurs  irréguliers,  mais  relativement  aux  héri- 
tiers légitimes.  Cependant  nous  appliquerons  aux 
uns  ce  qui  a  été  décidé  pour  les  autres,  car,  précé- 
demment dans  l'étude  du  paiement  des  dettes,  nous 
croyons  avoir  établi  de  manière  suffisante  l'assimi- 
lation au  point  de  vue  du  fondement  de  l'obligation 
aux  charges  successorales  entre  tous  les  successeurs 
universels.  Il  nous  parait  donc  inutile  de  revenir  sur 
ce  point. 

Pour  préciser  l'o^'ît  de  notre  étude,  supposons 
que  le  conjoint  survivant,  tout  en  ne  faisant  pas  de 
déclaration  solennelle  au  greffe  du  tribunal,  —  et 
restant  par  conséquent  héritier  pur  et  simple  —  a 
fait  néanmoins  constater  par  un  inventaire  l'actif  et 
le  passif  de  la  succession. 

Ce  successeur  doit-il,  en  ce  cas,  être  tenu  envers 


128  APPENDICE 

les  légataires  particuliers  des  legs  du  défunt  même 
au-delà  de  l'actif  net  de  la  succession  ? 

Dans  cette  hypothèse  les  droits  des  légataires  ne 
sont  nullement  compromis  :  soit  en  nature,  soit  par 
équivalent,  les  biens  compris  dans  l'hérédité  peu- 
vent tous  être  représentés. 

De  plus,  il  n'y  a  pas  ici,  comme  pour  les  dettes, 
d'intérêt  général  et  d'ordre  public  à  ce  que  les  legs 
soient  payés  intégralement. 

Si  les  nécessités  économiques  et  les  bienséances 
morales  veulent,  en  effet,  que  les  créanciers  ayant 
suivi  la  foi  du  défunt  puissent  être  assurés  de  retrou- 
ver les  mêmes  garanties  dans  ceux  qui  soni  ses 
représentants,  les  mêmes  motifs  n'exigent  point  que 
les  bénéficiaires  purement  gratuits  d'un  défunt  puis- 
sent poursuivre  sur  les  biens  personnels  de  l'héritier 
l'effet  d'une  simple  libéralité. 

Et  cependant  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la 
majorité  des  auteurs  estime  que  l'héritier  est  tenu 
indéfiniment  des  legs  aussi  bien  que  des  dettes  (i).  , 

1.  Nicias  Gaillad,  Revue  critique,  i852,  p.  255  ;  Demolombe, 
t.  XIV,  n°  522;  Wahl,  note  dans  Sirey,  1893,  2.  i  ;  -Mlard, 
Réi).  général  du  notarial,  1889,  art.  4810;  Baudry-Lacantinerie 
et  Wahl,  Succession,  t.  I,  n"  i85  ;  Duranton,  t.  VI,  n"  462  ; 
Gn.iiier,  Donations. l.  Il,  n'.îiS;  15aylé-Moiiillaril  surOrenier, 
Donation,  noio  a:  Baraforl,  Traité  de  la  si'naralion  des  patrimoi- 
nes, n»  232;  Malpel,  n"  et  21 5,  216;  Vazeille,  sur  l'art.  1017, 
n"  3;    Uelvincourl,  t.  Il    \>.  "ô.   note  5;  Arntz,  t.  Il,  n"  2o63  ; 
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Cette  obligation  disent-ils,  est  commandée  par  les 
art.  724  et  873  du  Code  civil,  aux  termes  desquels 
les  héritiers  sont  tenus  d'acquitter  :  «  les  dettes  et 
charges  delà  succession  ».  On  doit  entendre  le  mot 
charge  dans  son  sens  le  plus  large  ;  la  portée  de 
cette  expression  s'étend  aux  dettes  en  même  temps 
qu'aux  legs.  Parmi  nos  anciens  auteurs  Lebrun  (i) 
qualifiait  les  legs  de  charges  de  la  succession  et 
l'art.  802  confirme  cette  interprétation  quand  il 
parle  de  l'abandon  de  tous  les  biens  de  la  succession 
«  aux  créanciers  et  légataires  ».  La  loi  indique  donc 
bien  nettement  ainsi  que,  pour  se  libérer  vis-à-vis 
des  légataires  aussi  bien  que  vis-à-vis  des  créan- 
ciers, l'héritier  doit  user  du  bénéfice  d'inventaire. 

Les  termes  de  l'art.  1017,  qui  imposent  à  l'héri- 
tier une  obligation  personnelle  au  paiement  des  legs, 
et  qui  mesurent  cette  obligation  au  prorata  de  la 
piirt  recueillie,  sont  identiques,  ajoute-t-on,  à  ceux 
de  l'art.  873  qui  lui  imposent  une  obligation  de 
même  nature  et  pareillement  fixée,  au  paiement  des 
dettes. 

Or  l'article  2092  déclare  que  quiconque  est  obligé 
personnellement  l'est  sur  tous  ses  biens  présents  et 

V.  aussi  Aubry  et  Rau,  l.  VI,  ^611,  p.  58i,    texte  et   note  12 
et  §  617,  p.  442- 

1.  Livre  IV,  chap.  Il,  sccl.  IN',  ii  " ."  ;  (loiil'.  Pothier,  SliCC, 
iha]).  y .   ail.  I . 

(JLiarlier  9 
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à  venir.  L'obligation  aux  legs  est  donc  comme  l'o- 
bligation aux  dettes,  et  à  cause  de  l'identité  des 
termes  des  art.  873  (  i  )  et  1017  {2)  indéfinie  comme 
l'établit  l'art.  2092. 

Bien  que  soutenu  par  la  majorité  de  la  doctriae, 
ce  système  est  cependant  repoussé  par  de  nombreux 
auteurs.  Ces  derniers,  dont  les  raisons  nous  semblent 
préférables,  pensent  que  l'obligation  au  paiement  des 
legs,  doit  être  restreinte  aux  forces  actives  nettes 
de  la  succession  (3). 

Cette  solution,  en  premier  lieu  est  conforme  aux 

1.  An.  87Ô.  —  Les  luTiliors  sont  tenus  des  deltcs  et  cliar- 
gps  de  la  succession,  personnellement  pDur  leiii'  ])art  el  pur- 
lion  virile  el  liypoliiécairenjenl  pour  le  tout,  saiilleurs  recours 
contre  leurs  eoliériliiM's,  soit  contre  les  légataires  univei'si'ls, 
à  raison  de  la  part  pour  laquelle  ils  doivent  y  corili'iltuer. 

a.  Art.  1017.  —  t  Les  héritiers  du  testateur  et  autres  déi)i- 
teurs  d'un  legs  seront  personnellement  tenus  de  l'accpiitler 
chacun  au  prorata  de  la  part  et  poi'tion  dont  ils  pi'olitei'onl 
dans  la  succession...  » 

5.  Voyez  notamment:  Flurer,  note  dans  1).  1'.,  1891,  2. 
5i3  ;  Planiol,  t.  III,  n"  2791;  Delaporti',  art.  S^ri;  Massi;  et 
Vergé  sur  Zacliaria.',  t.  III,  |  499.  P-  ^85,  n°  3;  Merveilleux 
Duvignaux,  Conclusions  sous  Angers,  i'"'  mai  i8ti3,  S.  1867. 
a.  3o5  ;  l'iondeau.  Traité  de  la  séparation  des  piUrimoines, 
p.  ^ç)i,  noti'  I  :  Mazei-at  sur  (Ihal)ot,  art.  77"»,  n"  3'.'.  ;  Ducaur- 
roy,  IJonnier  el  Roiisiain,  t.  II,  n"  58o  ;  Tambour,  lii;né/ice 
d' inventaire,  p.  280;  Tliiry,  t.  Il,n""  iiG.  2a4  el438;  Ilureaux, 
l.  Il,  n"2i2:  Marcadé,  sur  l'art.  11117,  note  2;  Bugnet  sur 
l'othier,  t.  VIII,  p.  210  ;  Lahhé,  note  dans  S.  l883.  2.73; 
Ville<pii'z,  Jlerue  de  droit  français  et  étranger,  i85o,  j).  i(j3  et 
s.,  227  el  s. 
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principes  du  droit  coutumier  (i)  selon  lesquels  l'hé- 
ritier n'était  tenu  des  legs  qu'tnfra  vires  successionis. 

«  Les  coutumes  nous  dit  Pothier  (2)  ne  donnent 
au  testateur  le  pouvoir  de  faire  des  legs  que  jusqu'à 
concurrence  des  biens  disponibles  ;  par  conséquent, 
ils  ne  sont  pas  valables  au  delà  >». 

Presque  toujours  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont 
consacré  les  anciennes  doctrines  coutumières.  On 
est  donc  en  droit  de  supposer  que  s'ils  avaient  voulu 
apporter  en  cette  matière  un  changement,  surtout 
aussi  considérable,  ils  en  auraient  marqué  l'intention 
dans  les  travaux  pri^paratoires. 

Or  rien  de  semblable,  il  n'y  a  pas  un  mot  dans 
ces  travaux,  sur  l'étendue  plus  ou  moins  grande  de 
l'obligation  de  l'héritier  quant  aux  legs  :  il  semble 
bien  que  la  question  ne  se  soit  pas  même  posée. 

On  suppose,  il  est  vrai,  dans  la  première  opinion, 
que  dans  les  anciens  textes  le  mot  «  charges  » 
comprend  les  legs,  ce  qui  est  certain  (3),  et  que,  en 
l'employant   dans    lei    articles  qu'ils  invoquent  à 

1.  V.  Pothier,  Successions,  cli.  III,  secl.  III  ô,  ^  i.  11"  3; 
Lebrun,  liv.  IV,  ch.  II,  sect.  IX,  n"  5o  ;  Bourjon,  Droit  com- 
mun de  la  France,  v.  Teslaïuent,  Ve  partie,  chap.  II.  sect.  XI, 
n°  po  ;  Brelonnier,  Questions  de  tiroil.  v.  hénétice  d'inventaire, 
p.  56;  Furgole,  Testament,  liv.  VI,  ch.  .\,  set.  Il,  n°  i  ;  Deni- 
zart,  V.  Legs,  n"  14. 

2.  Ch.  III,  .«ect.  III,  §   i3. 

5    Lauriùre  sur  Loyscl,  3i3  ;  Lebi-un,  Suc,  IV.  ■>,  I,  u°  3. 
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l'appui  de  leur  thèse,  le  législateur  a  entendu  lui 
conserver  le  même  sens  que  dans  l'ancien  droit. 

Ceci  est  moins  sûr  :  car  aujourd'hui  comme  alors 
le  sens  de  ce  terme  est  vague  et  flottant.  Très  peu 
précis  dans  l'ancien  droit,  il  est  demeuré  tel  dans  le 
code,  et  nous  avons  des  textes  qui  nous  permettent 
d"inférer  que  ici  encore  le  législateur  a  voulu  lui 
garder  son  sens  restreint,  sans  y  comprendre  les 
legs. 

C'est  l'article  1009  qui,  dans  un  texte  étranger 
dailleurs  à  la  discussion,  oppose  nettement  au  mot 
«  charges  »  les  «  legs  »  (  i). 

«  Mais  alors  dit  M.  Baudry-Lacantinerie,  que 
signifierait  donc  le  mot  «  charges  »  accolé  dans  ce 
texte,  au  mot  «  dettes  »,  s'il  en  faut  exclure  les 
legs  ?  ». 

Ne  reste-t-il  pas  et  les  frais  funéraires  et  le  deuil 
de  la  veuve,  et  les  droits  de  mutation.  Ces  derniers 
sont  à  eux  seuls  assez  peu  négligeables. 

Les  principes  qui  régissent  le  paiement  des  dettes 
ne  sont  nullement,  on  doit  en  convenir,  conformes 
à  ceux  qui  s'appliquent  au  paiement  des  legs.  On 
conçoit  aisément  en  effet  que  celui  qui  succède  au 

I.  .\i-t.  nifiQ.  —  Le  légataire  univer.sel  qui  sera  en  concours 
avec  un  lici-ilier  autiuel  la  loi  réserve  une  quotité  des  biens, 
sera  tenu  des  delli-s  el  c/iari/es  de  la  succession  du  testateur... 
et  il  sera  ti'uu  il  ari|uillci-  tous  les  legs,  sauf  le  cas,  eli',...  i/ 
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détunt  doive  être  tenu  des  dettes  comme  le  défunt 
y  était  tenu  lui-même  ultra  vires. 

Mais  le  de  cujns  n'était  tenu  à  rien  envers  les 
légataires.  Il  a  créé  à  leur  profit  un  droit  par  son 
testament  :  c'est  exact.  Mais  sur  quoi  a-t-il  créé  ce 
droit  '.'L'art.  895  nous  le  dit  :  «  sur  ses  biens  ».  Il  ne 
peut  pas  avoir  créé  ce  droit  sur  les  biens  de  l'héri- 
tier ce  qui  arriverait  si  ce  dernier  était  tenu,  même 
sur  ses  biens  personnels,  des  libéralités  du  défunt  : 
c'est  lui  et  non  le  défunt  qui  serait  alors,  en  effet, 
donateur. 

Dans  l'argumentation  précédente  on  invoque  la 
similitude  de  rédaction  des  articles  1017  et  873,  assu- 
rément il  faut  reconnaître  que  les  termes  de  ces 
articles  sont  parfaitement  identiques. 

Mais  ce  n'est  pas  l'art.  873  qui  renferme  le  prin- 
cipe de  l'obligation  ultra  vires  aux  dettes  de  l'hé- 
ritier. C'est  l'art.  724,  auquel  nous  reviendrons  plus 
bas.  L'objet  de  l'art.  873  quant  aux  dettes,  et  de 
l'art.  loi  7  quant  aux. legs,  est  d'établir,  non  pas  une 
question  d'obligation,  mais  une  question  de  contri- 
bution aux  dettes  (i). 

Ce  serait  dès  lors  une  pétition  de  principe,  que 
d'invoquer  l'art.  2092.  L'héritier  est  tenu  sur  tous 
ses  biens  ?  soit  !  Mais  de  quelle  somme  ?  C'est  là  le 

\.\.  l'iaiiiol.    1.  m.  p.  79/). 


134  APPENDICE 

seul  point  intéressant,  dont  l'art.  2092  ne  donne 
nullement  la  solution. 

D'ailleurs  la  formule  de  l'article  1017  n'implique 
nullement  l'idée  d'obligation  ultra  vires.  Cette 
formule  est  la  copie  d'anciens  textes  où  les  mêmes 
termes  n'ont  pas  davantage  cette  signification. 
Pothiert^i)  en  particulier,  après  avoir  plusieurs  fois 
employé  les  mots  «  s'oblige  »  ajoute  :  n  au  reste  il 
n'est  tenu  que  jusqu'à  concurrence  des  biens  ». 
L'obligation  personnelle  n'est  donc  pas  forcément 
l'obligation  ultra  vires. 

Mais  c'est  surtout  l'article  724  que  l'on  invoque 
pour  obliger  l'héritier  au  paiement  des  legs  même 
au-delà  des  forces  delà  succession. 

Il  y  est  dit  en  effet  que  l'héritier  est  soumis  à 
«  l'obligation  d'acquitter  toutes  les  charges  de  la 
succession  ». 

Nous  pensons  avec  M.  Planiol  (2)  que  le  mot 
«  toutes  »  les  charges  ne  veut  pas  dire  «  toute  l'éten- 
due des  charges  »,  mais  «  les  charges  de  toute 
nature  »  et  dans  la  mesure  seulement  où  les  princi- 
pes en  imposent  l'obligation  aux  héritiers. 

1.  Inlr.  à  la  Coiil.  d'Orléans,  tilre  X\'I,  r.îo. 

2.  Au  surplus  nous  avons  expliqué  plus  haut,  (|u'à  noire 
avis  le  mol  chari/e  ne  s'appliquail  point  nécessaireuienl  aux 
legs.  Il  comprend  seuiemenl  alors,  outre  les  dettes  successo- 
rales, les  frais  funéraires  et  le  deuil  de  la  veuve,  ainsi  c(ue  les 
droits  de  mutation. 
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Cet  argument  de  texte  n'est  d'ailleurs  point  le 
seul  que  les  auteurs  de  la  première  opinion  préten- 
dent tirer  de  l'art.  724.  A  leur  avis  l'héritier,  en 
acceptant  purement  et  simplement,  a  volontairement 
assumé  l'obligation  ultra  vires  :  il  est  tenu  des  legs 
sans  limitation  parce  qu'il  a  entendu  s'obliger  à  les 
payer  ainsi. 

Il  y  a  là  un  quasi-contrat  résultant  de  l'accepta- 
tion de  la  succession,  c'est-à-dire  d'un  fait  indiquant  . 
clairement  de  sa  part  une  manifestation  de  sa 
volonté  d'être  soumis  au  paiemeut  u/fra  vires  des 
legs,  dont  l'art.  724  fait  une  conséquence  de  la 
qualité  d'héritiers  :  en  revendiquant  cette  qualité 
par  l'acceptation,  le  successible  se  soumet  volontai- 
rement aux  conséquences  qu"y  attache  la  loi. 

S'il  est  vrai,  et  c'était  déjà  l'opinion  en  cours  dans 
notre  ancien  droit,  qu'il  y  ait  là,  en  effet  une  obli- 
gation çuasi  ex  contracta  il  est  moins  exact  de 
dire  que  de  ce  quasi-contrat  naissent  à  leur  tour  des 
obligations  différentes  de  celles  qui  découlent  de  la 
loi,  en  dehors  de  toute  acceptation,  ou,  si  l'on  veut, 
de  tout  contrat  ou  quasi -contrat.  Si  la  loi  oblige 
\\\Qx'\ûç.x  ultra  vires,  son  acceptation  l'obligera  ultra 
vires  ;  sinon,  non  !  Il  reste  donc  à  prouver  que  la  loi 
oblige  l'héritier  pur  et  simple  au  paiement  des  legs 
ultra  vires. 

L'ancien  droit,  nous  venons  de  le  dire,  voyait  lui 
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aussi  un  quasi-contrat  dans  l'acceptation  :  il  n'en 
restreignait  pas  moins,  cependant,  le  paiement  des 
legs  à  la  consistance  active  nette  de  la  succession. 

Et  ce  n'est  pas  davantage  dans  l'art.  783  que 
l'on  peut  trouver  la  preuve  de  cette  obligation  indé- 
finie: 

«  Le  majeur,  dit  cet  article,  ne  peut  attaquer  l'ac- 
ceptation expresse  ou  tacite  qu'il  a  faite  d'une  suc- 
cession, que  dans  le  cas  où  cette  acception  aurait 
été  la  suite  d'un  dol  pratiqué  contre  lui.  il  ne  peut 
jamais  réclamer,  sous  prétexte  de  lésion,  excepté 
seulement  dans  le  cas  où  la  succession  se  trouverait 
absorbée  ou  diminuée  de  plus  de  moitié  par  la  décou- 
verte d'un  testament  inconnu  au  moment  de  l'ac- 
ceptation ». 

S'il  n'y  avait  point  d'obligation  aux  legs  ultra 
vires,  cet  article  serait,  dit-on,  inexplicable,  puis- 
que, si  l'héritier  n'est  tenu  (Cintra  vires,  la  décou- 
verte, prévue  par  cet  article,  d'un  testament  inconnu 
lors  de  l'acceptation  ne  pourra  jamais  lui  faire  subir 
de  perte,  puisqu'il  n'aura  jamais  à  payer,  en  vertu 
de  ce  testament,  que  jusqu'à  concurrence  de  l'actif 
héréditaire. 

Point  de  lésion  jamais  :  partant  point  d'intérêt  à 
demander  la  rescision. 

Nous  prétendons  au  contraire  que  l'art.  783  est 
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inexplicable  dans  l'hypothèse  de  l'obligalion  ultra 
vires  au  paiement  des  legs. 

Remarquons  en  effet  que,  conçu  dans  les  termes 
les  plus  généraux,  notre  article  ne  distingue  :  ni 
entre  les  héritiers,  sinon  majeurs  ou  mineurs,  ni 
entre  les  legs. 

Nous  pouvons  donc  le  déclarer  applicable  : 

1°  Au  cas  où  le  testament  inconnu  rùvèle  un  \cq,s 
universel  ou  à  titre  universel. 

Dans  ce  premier  cas  il  ne  saurait  être  question 
d'obligation  aux  legs  ulira  vires  pour  l'héritier  puis- 
que la  quote  partqu'il  abandonnera  sera  à  la  fois 
actif  et  passif. 

2°  Au  cas  où  le  legs  contenu  dans  le  testament 
révélé  est  un  legs  particulier  de  chose  individuelle- 
ment déterminée. 

Ici  encore  on  ne  peut  concevoir  d'obligation 
indéfinie  au  paiement  des  legs. 

3°  Enfin,  notre  article  n'est  pour  aucune  raison 
inapplicable  ^  l'héritiei  bénéficiaire  qui  n'est  jamais 
tenu  ultra  vires. 

Si  donc  l'article  783  supposait  nécessairement, 
comme  on  le  prétend,  l'obligation  ultra  vires  au 
paiement  des  legs,  il  faudrait  en  restreindre  l'applica- 
tion aux  seuls  cas  de  legs  particuliers  de  sommes 
d'argent    ou    de   choses   déterminées  seulement  in 
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specic  révélés  par  un  testament  postérieurement  à 
une  acceptation  pure  et  simple. 

Mais  cette  restriction  n'est-elle  pas  en  contradic- 
tion évidente  avec  le  caractère  de  généralité  que 
nous  avons  relevé,  des  termes  de  l'article  783. 

En  réalité  l'art.  783  est  étranger  à  la  question  et 
s'applique  aussi  bien  dans  une  hypothèse  que  dans 
l'autre. 

Lors  de  la  discussion  le  conseiller  d'Etat  Real 
proposa  d'accorder  à  l'héritier  la  faculté  de  rescision 
au  cas  oii  se  révélerait,  non  un  legs,  mais  une  dette, 
dont  les  conséquences  seraient  en  effet  plus  graves 
pour  l'héritier. 

Mais  Tronchet  fit  observer  très  justement  que 
l'héritier  pouvait  se  garantir  contre  toute  possibilité 
de  cette  révélation  par  l'acceptation  bénéficiaire, 
impuissante  à  la  garantie  contre  ce  legs  (i). 

«  La  pensée  des  rédacteurs  du  Code  civil,  conclut 
M.  Flurer,  a  donc  été  de  donner  à  l'héritier  une 
protection  dont  il  ne  pût  trouver  la  garantie  dans  le 
bécéfice  d'inventaire.  L'art.  783  ne  peut  donc  avoir 
été  écrit  en  vue  de  la  prétendue  obligation  de  l'héri- 
tier ultra  vires  aux  legs,  puisque  ceux  qui  admet- 
tent cette  obligation  offrent  en  même  temps  à  l'hé- 
ritier la  ressource  de  l'acceptation  bénéficiaire  1^2). 

1.  Locré,  t.  XII,  p.  109  et  110. 

2.  Note  dans  D.  P.,  iSçji.  «.  5i4. 
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Pour  trouver  la  véritable  interprétation  de  l'art. 
783,  dont  la  rédaction,  nous  en  convenons  est  assez 
embarrassée,  il  faut  la  chercher  dans  les  travaux 
préparatoires. 

Fenet  (  i  )  nous  apprend  que  c'est  à  la  demande  du 
Tribunal  de  cassation  qu'a  été  introduite  la  dispo- 
sition qui  nous  occupe,  à  savoir  la  faculté  de  resci- 
sion au  cas  de  lésion. 

Le  projet  primitif  refusait  toute  rescision  pour 
cause  de  lésion. 

La  Cour  de  cassation  proposa  de  l'admettre  lors- 
qu'il y  aurait  dol  —  ce  qui  fut  adopté  et  en  cas  de 
lésion  provenant  :  soit  d'annulation  d'actes  non 
attaqués  lors  de  l'acceptation,  soit  de  la  découverte 
d'un  testament,  ces  deux  faits  ayant  créé  une  erreur 
sur  la  consistance  de  l'actif. 

De  ces  deux  dernières  propositions  la  première 
fut  rejetée,  la  seconde  seule  conservée  :  c'est  celle 
dont  nous  discutons  la  portée. 

Ce  que  nous  venons,  de  dire  suffit  à  prouver  qu'on 
l'exagérerait  grandement  si  Ion  y  voulait  voir  la 
preuve  de  l'obligation  au  paiement  des  legs  ultra 
vires. 

La  pensée  de  la  Cour  de  cassation,  dont  notre 
texte  est  incontestablement  la  traduction,  encore  que 

I.  T.  II,  p.  569. 


1-40  APPENDICE 

peu  claire,  est  la  suivante  :  point  de  rescision  pour 
cause  de  lésion,  mais  faculté  de  rescision  en  cas 
d'erreur  sur  la  consistance  de  l'actif. 

En  effet  cette  faculté  est  accordée  par  notre  arti- 
cle au  cas  où  l'erreur  se  trouve  être  définitivement 
de  moitié  :  il  n'y  a  pourtant  là  aucune  lésion.  Pour 
qu'il  y  en  eût  une,  il  faudrait  que  les  legs  à  payer  en 
vertu  du  nouveau  testament  atteignissent  au  moins, 
au  total,  le  montant  de  l'actif  héréditaire. 

Du  reste  tous  les  partisans  de  l'obligation  indéfi- 
nie au  paiement  des  legs  n'invoquent  pas  cet  article 
et  M.  Laurent  reconnaît  formellement  qu  il  est  com- 
plètement étranger  à  la  question  (  i). 

Nous  nous  contenterons  ici  de  retenir  à  l'appuil 
des  explications  qui  précèdent  ce  précieux  aveu  des 
auteurs  de  la  première  opinion. 

Pour  concevoir  l'application  de  l'art.  783  à  notre 
système,  où  nous  admettons  que  l'héritier  n'est  tenu 
des  legs  quinira  vires  il  faudrait,  à  la  vérité,  envi- 
sager des  espèces  dont  l'exposé  dépasserait  sans 
doute  les  bornes  de  notre  étude.  Mais  M.  Vigie  (2), 
dans  une  savante  dissertation,  a  prouvé  que  cette 
application  nétait  nullement  impossible. 

Les  partisans  de  la  première  opinion  prétendent 


I .  ï.  XI\',  j).  108,  in  fini' 
'.'..   1".  Il,  |).    iii'|. 
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que  l'assimilation  des  deux  natures  de  charges,  det- 
tes et  legs  est  telle  que,  pour  l'une  comme  pour 
l'autre,  l'héritier  peut  se  mettre  à  l'abri  par  le  béné- 
fice d'inventaire. 

Mais  l'article  802  (i)  prévoit-il  l'application  aux 
legs  de  l'acpeptation  bénéficiaire  ? 

Nous  ne  le  croyons  pas.  Car  partout  dans  cet  arti- 
cle, c'est  le  mot  «  dettes  »  qui  est  employé,  et  nulle 
part  celui  de  «  charges  » ,  encore  moins  celui  de 
«  legs  » . 

Nous  le  croyons  pas,  encore  que  la  loi  y  accorde 
à  l'héritier  la  faculté  de  se  libérer  définitivement 
par  l'abandon  de  l'hérédité  telle  quelle  «  aux  créan- 
ciers et  aux  légataires  » . 

Evidemment,  à  qui  l'héritier,  pour  se  décharger, 
devra-t-il  faire  abandon,  si  ce  n'est  à  tous  ceux  qui 
ont  sur  cette  hérédité  un  droit  quelconque  ? 

De  ces  droits  il  ne  se  fera  d'ailleurs  juge  en  aucune 
façon,  se  contentant  d'échapper,  par  l'abandon,  au 
recours,  quel  qu'il  soit,  de  tous  les  ayants  droit, 
auxquels  il  laisse  le  soin  de  régler  entre  eux  l'effet 
de  leurs  titres  divers. 

I.  Art.  802.  —  «  L'i'lf'ct  du  héni-fHe  cl  inventaire  est  de  don- 
ner à  l'héritier  Tavantage  :  i"  de  n'être  tenu  des  dettes  de  la 
succession  que  jusqu'à  la  valeur  des  biens  de  la  succession 
qu'il  a  recueillis,  mémo  de  pouvoir  se  décharger  du  paiement 
des  detti'S  en  ahandonnaiil  les  hieiis  de  la  succession  aux 
créanciers  et  aux   légataires.    » 
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Mais  ce  n'est  pas  dans  cefte  partie  du  texte  que 
le  mot  de  ^<  légataires  »  peut  être  significatif  d'une 
modification  intentionnelle  du  législateur.  Si  cette 
intention  eût  existé  c'est  dans  la  première  partie  de 
l'article  qu'il  l'eût  marquée,  en  accordant  à  l'héri- 
tier la  faculté  de  se  libérer  des  dettes  .et  legs  par 
l'abandon  et  l'avantage  de  n'être  tenu  que  jusqu'à 
concurrence  de  la  valeur  des  biens  recueillis,  des 
dettes  et  legs  de  la  succession. 

Or  il  ne  l'a  point  fait  :  nous  pouvons  donc  en  con- 
clure que  le  bénéfice  d'inventaire  ne  s'applique  aux 
legs  en  aucune  façon  et  qu'on  invoque  à  tort  l'ar- 
ticle qui  l'institue  pour  y  voir  l'assimilation  des  legs 
aux  dettes  (i). 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  à  l'appui  de 
notre  système  a  été  consacré  par  un  important  arrêt 
de  la  Cour  d'Orléans  du  14  mai  1891  (2)  aux  termes 
duquel  l'héritier  pur  et  simple  n'est  pas  tenu  des 
legs  au-delà  des  forces  de  la  succession  (3). 

Les  arguments  juridiques  qui  justifient  cette  déci- 

1.  Flurer,  op.  cil. 

2.  I).  P.  1891.  ■.>..  ."îiô.  Conf.  (%)nsullali(iri  dc.M.  Flurer,  sur 
l'appel  contre  le  jugement  du  tribunal  de  lîlois  du  lôaoùt  1890, 
Lyon,  1891. 

3.  «  .\  ini)ins,  ajoute  l'arn'^t,  <|u"il  n'ait  coiiloiidu  ses  biens 
propres  avec  ceux  de  la  succession,  et  l'endu  ainsi  impossible 
par  son  (ait,  la  distinction  di'  l'actif  héréditaire  ».  C'est  une 
hypothèse  que  nous  n'avons  pas  à  jirévoir  ici. 
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sion    résutncut  nettement  tout  notre  système  :   ils 
méritent  une  citation  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour  d'Orléans, 
.  «  Qu'il  résulte  de  l'article  802,  C.  civ.  que  l'héri- 
tier qui  n'a  pas  accepté  sous  bénéfice  d'inventaire 
n'est  pas  tenu  au  delà  des  forces  de  la  succession  que 
du  paiement  des  dettes  de  cette  succession  ;  que 
le  mot  «  dettes  »  ne  saurait  comprendre  les  legs,  le 
de  cujus  n'ayant  pu  en  être  débiteur  ;  que  l'héri- 
tier n'était  pas  obligé,  dans  notre  ancien  droit, 
d'acquitter  les  legs  ultra  vires  ;  que  cette  situation 
légale  était  conforme  aux  principes  de  l'équité  et  à 
l'intention  des  testateurs  et  des  continuateurs  juridi- 
ques de  leur  personne  ;  que  les  premiers  n'entendent 
pas,  en  effet,  grever  leurs  héritiers  de  libéralités 
dépassant  l'actif  de  leur  succession  ;  que  les  héri- 
tiers n'ont  pas  davantage  la  pensée  de  consacrer 
tout  ou  partie  de  leur  patrimoine  au  paiement  des 
dons  du  de  cujus  ;  qu'en  tant  que  continuateurs  de 
sa  personne,  ils  s'a\  tendent  à  éteindre  de  leurs 
deniers  les  dettes  qu'il  a  contractées  et  à  désintéres- 
ser ses  créanciers  qui  demandent  à  ne  pas  perdre 
ce  qui  leur  est  dû,  mais  que  le  de  cujus  n"a  jamais 
songé  à  enrichir  des  tiers  à  leurs  dépens  ;  que  pour 
qu'il  en  fût  autrement,  sous  l'empire  du  Code  civil 
il  faudrait  y  trouver  une  disposition  formelle  à  cet 
égard,  qu'il  ne  s'en  rencontre  aucune  ;  que  les  tcx- 
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tes  visés  par  les  partisans  du  système  contraire  ne 
renferment  ni  l'expression  de  legs,  ni  tout  autre 
terme  qui  puisse  être  considéré  sans  équivoque 
comme  équivalent  ;  que  l'article  873  C.  civ.  dispose 
que  les  héritiers  seront  tenus  personnellement  des 
dettes  et  charges  de  la  succession,  mais  que  cette 
expression  «  charges  »  qui  n'indique  que  les  acces- 
soires des  legs,  n'est  pas  par  elle-même  déterminant 
des  legs  ;  que  si  le  législateur  eut  voulu  innover,  en 
ce  qui  les  concerne,  au  droit  en  vigueur  au  moment 
de  la  promulgation  du  Code,  il  n'eût  pas  manqué 
d'employer  des  expressions  nettes  et  caractéristiques 
pour  indiquer  une  innovation  d'une  importance  aussi 
considérable  ;  que,  loin  qu'il  en  soit  ainsi,  il  a  établi 
manifestement  par  l'article  1009  C.  civ.  une  distinc- 
tion entre  les  legs  et  les  charges  :  attendu  que  l'ar- 
ticle 783  C.  civ.  n'implique  pas,  ainsi  qu'on  le  pré- 
tend, que  l'héritier  soii  tenu  d'acquitter  les  legs 
ultra  vires  ;  qu'il  peut  revenir  sur  son  acceptation 
si  le  testament  qui  a  été  découvert  postérieurement 
diminue  l'hérédité  de  plus  de  moitié  ;  qu'il  ne  sup- 
pose donc  pas  qu'elle  soit  nécessairement  épuisée  ; 
qu'au  surplus  la  lésion  qui  résulterait  pour  l'héritier 
de  la  découverte  d'un  nouveau  testament  pourrait 
naître  de  la  seule  obligation  du  rapport  dont  il  se 
trouverait  grevé  par  suite  de  son  acceptation...  Par 
ces  motifs,    l'héritier  pur  et  simple  n'est  tenu   par 
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aucune  disposition  du  Code  civil  au  paiement  des 
legs  au  delà  des  forces  de  la  succession  ». 

Il  serait  superflu  de  revenir  sur  tout  ce  que  nous 
avons  dit  pour  établir  au  point  de  vue  passif  l'assi- 
milation entre  tous  les  successeurs  universels. 

Pour  toutes  les  raisons  précédemment  énumérées, 
le  conjoint  survivant  n'aura  donc,  successeur  uni- 
versel, l'obligation  de  payer  les  legs  faits  par  son 
conjoint  prédécédé  que  dans  les  limites  de  l'émolu- 
ment qu'il  recueillera  dans  la  succession. 

En  conséquence  les  légataires  ne  pourront  jamais 
poursuivre  sur  ses  biens  personnels  le  paiement  des 
libéralités  à  eux  faites,  alors  même  qu'il  n'aurait 
pas  pris  la  précaution  d'accepter  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire la  succession  du  défunt  :  c'est  ce  que  nous 
prétendions  établir  dans  cette  dernière  dissertation. 
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DE    Lfl    SfllSIE-ARRÉT,     DE    SES    ABUS    ET   DES  REMÈDES  QUI 
PEUVENT  Y  ÊTRE  APPORTÉS 

l/mii'  ili's  liraiii'ln's  les  j)liis  iiili'i'i'ssaiitiîs  de  lii  science 
juriilitiiieesL  assiirc'iuriil  fclli'  (|iii  cuiiriTin'  les  voies  d'e- 
xéciiUon  ;  intéressante  non  seulement  au  point  de  vue 
de  la  vil'  pratique  des  alTaires.inais  encore  par  les  ques- 
tions de  droit  délicates  cl  complexes  qu  elle   soulève. 

La  loi  met  à  la  disposition  du  créancier  plusieurs  mo- 
yens (le  poursuivre  le  recouvreuienl  de  ce  qui  lui  rst  dû; 
les  [)\v-  iui[iorliinls  et  les  plus  employés  sont  : 

La  saisie  mobilière,  ou  saisie-exéculion  (jui  frappe  les 
objets  mobiliers  corporids  apparteuaul     au     di'liileur. 

La  saisie  imuiobilièi'e  (|ui  porte  sur  ses  iuiuii'ul)l(>s. 

Et  la  saisie-arrêt  qui  atteint  entre  les  mains  île  ses 
propres  débiteurs  les  somm 'S  ou  objets  mobiliers  ciiiel- 
conques  pouvant  lui  être   lus. 

Le  cadre  de  cet  ouvrage  ne  comporte  pas  une  étude  des 
diiïérentes  voies  d'exéculio:!.  llsull'ira  diMi  dire  quelques 
mots'  pour  bieu  |iréciMM'  la  nature  ,iu  trijisième   des    mo- 
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yons  (jui  vit^nnont  d'iMn' iit>'s.  nous  voulons   parler  di'  la 
saisic-amH. 

La  saisie  mobilière  et  la  saisie  immobilière  sont  vt^ri- 
tablenient  dans  toulc  Icxacliluile  dn  ternir  des  voies 
d'exéculion  ;  toutes  deux  en  elVel  ont  pour  but  el  pour 
résultat  de  réaliser  la  dépossession  complète  du  débiteur. 
Aussi,  en  raison  île  leur  caractère  rigoureux. lu  loi  exigc-t- 
elle  que  le  créancier,  pour  pouvoir  y  recourir,  soil  armé 
dun  titre  revêtu  d  uuc  mention  si)éciale,  la  formule  exé- 
cutoire, qui  peut  être  apposée  uniquement  sur  les  actes 
notariés  ou  les  décisions  de  justice. 

La  saisie-arrêt,  au  contraire,  présente,  au  moins  dans 
SOS  débuis,  une  apparence  moins  grave  ;  elle  se  manifeste 
plutôt  comme  une  mesure  conservatoire,  comme  un  moyen 
de  mettre  l'embargo  sur  des  biens  (sommes  d'ari^eMl  le 
plus  généralement)  dus  au  débiteur,  de  façon  à  eiu|)è(;lier 
celui-ci  de  soustraire  certains  (■l(''uii'uls  de  sa  Inrlune  aux 
poursuites  de  ses  créanciers.  Elle  ne  dépossède  pas  le 
débiteur  de  sa  créance  ;  elle  l'empêche  de  recevoir  ce  qui 
lui  est  dû. 

Et  pour  y  recourir  plus  n'est  besoin  di-  litre  exécu- 
toire ;  un  simple  titre  tel  qu'un  ell'el  de  coiuinerci-,  un 
billet  à  ordre,  une  reconnaissance  sous-seings  privés, 
suffit.  Le  créancier  peut  même,  ii  délaul  de  toute  espèce 
de  titre,  mais  à  condition  bleu  eiileuilu  de  juslilier  de  sa 
créance,  solliciter  el  obti'uir  ilii  l'rr'>idenl  du  Trilniiial 
l'autorisation  de  former  saisioarnH  en  veilu  d'une  oiiion- 
nance  qui  contiendra  une  i'>valualir}n  iirovisoiic  de  la 
créance. 
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Ex;uiiiii(iii<  iiKiiiilfii.Liil  rii|ii(liiiiriil  le  mi'canisnic  de 
la  saisic-;irr>M,  les  dillÏTOiils  actes  dr  pniciMliire  quV'lle 
comporte  et  voyons  les  conséiiucnccs  qui  vunl  en  irsulliT. 


I.  —  Afierrii  f/r/irra/  si/r  la  saisie-am't. 
§  1 .  —  Des  différents  actes  qu'elle  comporte. 

La  saisie-arrêt  m(>t  trois  pi-rsonncs  en  scène  :  1"  le 
créancier,  le  saisissant,  l'rinius.  —  2°  le  Jébitenr,  le  saisi, 
Secundiis.  —  3"  le  débitenr  du  débiteur,  le  tiers  saisi, 
Tertius.  Elle  est  formée  par  exploit  d'huissier  signifié  par 
le  créancier  (prinius)  au  débiteur  (tertius)  de  son  débiteur 
(secundus).  Le  créancier  saisissant  s'adresse  directement 
au  tiers-saisi  et  lui  lient  le  langage  suivant  :  .!■■  suis 
créancier  de  Secundus  ([ui  est  ii  sou  tour  votre  créancier  ; 
je  vous  <'ais  défense  de  payer  Secundus  ;  c'est  entre  mes 
mains  que  vous  devrez  vous  libt'rer  lorsque  j'aurai  t'ait 
reconnaître  mes  tlroits  par  justice  ;  en  attendant  vous 
devez  conserver  par  devers  vous  le  montant  de  votre  dette  ; 
en  payant  Secundus  malgré  ma  défense  vous  vous  expo- 
seriez à  payer  une  seconde  fois. 

L'exploit  de  saisie-arrêt  doit  contenir  au  moins  un 
extrait  du  titre,  si  le  créancier  en  possède  un  et,  en  cas 
d'opposition  formée  en  vertu  d'une  autorisation  du  Pré- 
sident, il  cloil  rlie  donné  copie  de  la  recjuête  et  de  l'or- 
donnance autorisant  la  saisie-arrèt. 


ClIAPnUt;   PKfclMlEH 


La  saisie-arrêt  uiu'  fois  formée,  le  saisissant  iloil,  dans 
la  huitaine,  la  dénoncer  au  débiteur  saisi  [lar  exploit 
contenant  copie  de  l'exploit  de  saisie-arrét. 

Il  importe  en  ellet  que  le  débiteur  saisi  connaisse  non 
seulement  l'existence  de  la  saisie,  c'est-à-dire  l'obstacle 
qu'il  va  rencontrer  pour  se  l'aire  payer  par  le  tiers  saisi, 
mais  encore  les  prétentions  du  saisissant,  soit  au  point 
de  vuo  du  cliill're  de  sa  créance,  soit  a\i  pdint  de  vue  des 
titres  qu'il  invoque.  Et,  comme  ces  prétentions  peuvent 
être  mal  fondées,  la  loi  oblige  le  saisissant  en  môme  temps 
qu'il  dénonce  la  saisie-arrêt,  a  assigner  le  débiteur  saisi 
devant  le  tribunal  civil  en  validité  de  cette  saisie-arrêt. 

Le  tribunal  est  ainsi  appelé  à  se  prononcer,  d'abord  sur 
la  régularité  de  la  saisie  quant  à  la  forme,  puis  sur  sa 
validité  quant  au  fond.  S'il  estime  (jue  Priraus,  est  bien 
créancier  de  Secundus,  et  pnur  la  somme  qu'il  réclame, 
il  viiliiiera  la  saisie  et  rrntira  une  décision  obligeantTertius, 
le  tiers  saisi  à  se  libérer  entre  les  mains  de  Primus, 
jusqu'à  concurrence  du  montant  de  sa  créance. 

Mais  avant  d'en  arriver  là,  Primus,  aura  iln,  dans 
la  huitaine  de  la  dénonciation,  contrc-dénonccr  au  tiers 
saisi  l'exploit  de  dénonciation  afin  de  lui  faire  connaître 
que  la  procédure  a  été  régulièrement  l'aile. 

Voyons  maintenant  les  effets  produits  par  ces  différents 
actes. 
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§.  II  —Effets  produits  par  ces  actes. 

I,'i'X|)liiil  d'iiiiposilioii  a  |)()iiri'('siill,tl  immédiat  do  frap- 
per (riiiili>piinilii lili'  la  MiiMiiie  saisic-arrèlt'e  eiitic  les 
mains  du  licrs  saisi. 

(JiiL'l  est  11'  raractC'rt'  de  celle  iiidisponiliililé  ?  Nmis 
n'avons  pas  ;i  le  rerlierclior  ici  ni  ;i  examiner  les  coiitr'o- 
vcrses  qui  so  sont  élevées  sur  le  point  de  savoir  si  l'iudis- 
poniI)ilité  résultant  de  la  saisie-arrêt  était  totale  ou  par- 
tielli'.  alis(dui'  ou  ii'lali\e. 

Il  régne  à  celégar.l  i]ui'li|iic  incerlilude  dans  la  jurispru- 
dence, spé  'ialiMni'iil  pour  le  eas  ofi  une  cession  de  cré- 
ance s"inlercale  eiilre  plusieurs  saisies-arrêts.  (1)  Mais  la 
saisie-arrêt  proJiiil  nu  ri'^iillal  sui-  le([uel  tnut  le  mon- 
de est  d'accord,  c'esL  d'euij)èelier  le  tiers  saisi  de  payer- 
une  somme  quelcou(|ue  au  déLileur  saisi  au  préjudice  du 
saisissant.  (2^1  Cette  solution  s'impose  en  présence  des 
terni,  s  de  l'art.  1212  Cod.  Civ.  On  peut  dire  par  suite 
que      relalivenieul     au    saisissant    la  saisie-arnH    iVaiipe 

(I)  V.  iiDlainiUfiil  :Cass.  8  juin  IHIii,  S.  :\2.  1.  487;  i:i  août  ISG'J.S.  HO. 
1.  424  ;  30  jiiillel  181).'),  S.  97.  1.  2'.).  Dans  sonTraité  Ikéoritiue  el  prati- 
que de  procédure,  M.  Garsoiinel  dit  u  i\\\'on  n'a  pis  proposii  pour  sortir 
«  d'embarras,  moins  dfi  douz»  combinaisons,  d  II  expose  quatre  des  sys- 
tèmes proposi^s  et  arri''le  sa  préférence  au  dernier.  La  question  est  trop 
délicate  et  trop  complexe  pour  que  nous  puissions  analyser  ici,  même 
sommairement,  ce  dernier  système.  Nous  nous  contenterons  donc  de  ren- 
voyer pour  ce  point  sp  cial  à  l'ouvra^ie  cité  î'  éilil.  revue  par  .M.  Ccsar- 
Bru,  I.  IV.  SS  ltS8  et  suivants. 

(2|  V.  Dodo,r/(eor.  elpral.  de  lu  «(ti^îe-arrèl.n'  17i.  —  (iarsonnel,rc 
de  proc.  cir.  2"édit.  revue  par  M.  César-Hni.t.  iv.  i^  1135.  Cass.   Il   jan- 
vier IS,SS,  S. 90.  1.  t9!).Lecat,/)c  la  renie  forcée  el  de  la  cession  judîctaire 
des  créances. Thvsn.   Paris  I900,ii"'  47  et  s. 


"  fllAPlTHE    rRKMITR 

(l'une  indispiiniliilil''  lnlalr  les  suninit'--  ({iii  en  xmt  1  dlijrl, 
quollo  que  soit  leur  iiuportaïuc.  cl  iniuiul  li  ioi  même 
elles  (l('i)asserai''nl  ilc    beaucoup  les  causes  de   lu  saisie. 

Toulelois  pour  quil  en  soil  ainsi  il  faut  que  la  saisie- 
arrêt  ait  été  dénoncée  ilans  la  Iniiidinc  avec  assignation 
en  validité  au  débiteur  saisi.  Cette  dénonciation  a  donc 
pour  résultat  de  sanctionner,  de  compléter  la  saisie-arrôt. 
C'est  sur  l'action  en  validité,  corollaire  indispensalile  de 
la  dénonciation,  ([uc  la  dcniandi'  sera  portée  devant  le 
triliuna!  cl  (ju  il  sera  slalué  sur  la  réji'ularilé  en  la  l'orme 
et  le  liicn-l'ondc  au  fond  de  la  saisie-arrèl.  Le  iléfaut  de 
dénonciation  régulière  aurait  jiour  résullal  de  frapper  la 
saisie-arrêt  de  nullité. 

Nous  avons  vu  ([ne  dans  un  second  délai  de  liuit  jours 
à  compter  de  la  dénonciation  l'e.vploil  de  dénonciation 
devait  être  contre-dénoncé  au  tiers  saisi  — La  sanction  est 
cette  fois  moins  rigoureuse.  Le  défaut  de  conlre-di'noncia- 
tion  n'entachi'  pas  la  saisie-arrèl  di'  nuilité-,  mais  tous  les 
paiements  faits  par  le  tiers  sai^i  cuire  l'expiration  du 
délai  et  la  conlrc-dénonciation  seraii'nl  valables  et  oppo- 
sables au  saisissant. 

Nous  en  avons  dit  suffisamment  pour  faire  comprendre 
le  mécanisme  de  la  .>-aisie  arrêt  :  voyons  mainlcnant  à 
quels  résultats  son  emploi  peut  conduire  : 

//.  —  Ahiis  uiixipiris  jiriil  (ilidiilir  l' iniiiiloi  de  la  aahic-arrH . 

Uans  I  élude  des  voies  d'exéciilioii  deux  iiiléi-èls  oppo- 
sés se  trouvent  consl;innnciit  en  conllil  :  celui    du  créan- 
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cicr  qui  pmir.-iiil  par  lou>  los  moyens  en  son  pouvoir  lo 
rpcouvroini'utilo  ce  ([ui  lui  osl  «lu  ;  ci-lui  tlu  déiiitour  pour 
loquol  rcxiM'iii'tMif-;  (Iroils  (ii.'soucri'-.incif'r  niî  iloitccpen- 
diuit  pas  SI-  tiansfuriiR'i-  en  persécution  vi'xaloire. 

Aussi  s"eirorçanl  de  toul  concilier,  la  lui  a-t-elle  dans 
la  procédure  de  saisie-exéculion  cl  dans  la  procédure  de 
saisie-immoliilière  édicté  deux  dispositions  destinées  à 
protéger  le  débiteur  tout  en  respectant  les  droits  du 
créancier.  L'article  G22  C.  pr.  civ.  porte  en  elTct  pour 
le  cas  de  saisie-exécution  :  «  Lorsque  la  valeur  des  effets 
«  saisis  excédera  le  montant  des  causes  de  la  saisie  et 
«  des  oppositions,  il  ne  sera  procédé  qu'à  la  vente  des 
»  objets  sufllsant  à  fournir  lu  somme  nécessaire  pour  le 
«  paiement  des  créances  et  frais  ».  Et  l'art.  2212  C.  civ. 
«  relatif  à  la  saisie-immobilière  est  ainsi  conçu  :  »  Si  le 
'<  débiteur  jnstilie,  par  baux  autlienliquos,  que  le  revenu 
«  net  et  libre  do  sos  iniiuiubles  pendant  une  année,  suffit 
«  pour  le  paiement  de  la  dette  en  capital,  intérêts  et  frais, 
«  et  s'il  en  oll're  la  déléi;ation  au  créancier,  la  poursuite 
«  peut  être  suspendue  par  les  juges, sauf  à  être  reprise  s'il 
«  survient  quebpie  opposition  ou  obstacle  au  paiement  ». 

Aucune  disposition  inspirée  d'une  pensée  analogue  ne 
se  rencontre  malheureusement  dans  la  procédure  de  sai- 
sie-arrêt. 

Au  nombre  des  textes  qui  la  réi:lrmcntent  il  ne  s'en 
trouve  aucun  ayant  ponr  Imt  de  remédier  aux  conséquences 
souvent  désastreuses  de  cette  voie  d'exécution. 

VA  (]u"on  ne  vienne  pas  diie  que  la  saisie-arrêt  n'étant 
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qu'une  mesure  conservatoire  ne  présente  pas  la  niùme 
rigul'ur  ni  les  mêmes  dangers  que  la  saisie-exécution  ou 
la  saisie  immohilière  qui  toutes  deux  aboutissent  fatale- 
ment à  l'expropriation  du  débiteur.  Par  son  caractère 
même  de  mesure  conservatoire,  suspendant,  arrêtant, 
(son  nom  rindique")  le  paiement  de  sommes  souvent  con- 
sidérables dues  au  débiteur,  elle  conduit  parfois  cidui-ci 
ù  une  ruine  bien  plus  complète  que  la  [Au>  rigoureuse 
des  exécutions. 

L'exécution  mobilière,  nous  lavons  vu.  art.  622)  est 
en  elTet  toujours  subordonnée  ù  l'importance  de  la  dette. 
Son  exercice  d'ailleurs  n'empêche  pas  la  partie-saisie  de 
jouir  des  objets  qu'elle  frappe  jusqu'au  jour  de  la  vente 
et.  jusqu'à  ce  moment,  elle  n'a  pour  elleique  d'en  empê- 
cher la  disposition. 

Et  quant  à  l'exécution  immobilière,  la  valeur  du  gage 
réalisé  est  presque  toujours  absorbée  et  au  delà  par  les 
créances  inscrites.  En  outre  elle  atteint  une  parlii-  bien 
déterminée  du  patrimoine  du  débiteur  sans  toucher  en 
quoi  que  ce  soit  à  ce  qu'il  piiil  posséder  .'u  dehors. Enlin 
l'art.  2212  C.  civ.  que  nous  avons  cité  permet  dans  cer- 
tains cas  au  débiteur  d'arrêter  des  poursuites  portant  sur 
des  biens  dont  la  valeur  dépasse  de  beaucoup  le  montant 
de  la  créance. 

La  saisie-arrêt  au  contraire  n'est  pas  limitée  dans  son 
action.  Quel  que  soit  le  chiffre  de  la  créance,  si  minime 
soit-ellc,  le  créancier  a  le  droit  de  mettre  opposition  sur 
des  sommes  considérables.  Il  peut   ainsi  du  jour  au  len- 
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dcmjiiii  l;iiir  ciimipli'li'iMi'iil  la  suiirci'  des  revenus  do  son 
débilcwr.    Il  priit   Ir    ciiiKliiiii'    à  la  ruine 

On  pcnl  SM|)i)oscr  encore  (inc  le  didiileur  est  conimer- 
eanl,  il  lui  csl  dû  par  ili\iMs  \cnili'iii-i;  une  cer(:ut\r 
(juantiU'  de  niarLliandisc.s  livralilesà  nue  dalc  délerniinee, 
il  coniple  absolument  sur  celte  livraison  pour  satisfaire 
Ini-nii'nif  aux  eniiaycnicuis  (|u'il  a  pris  riiv(>i's  ses  aclie- 
leni's.  Li"  cri'aneier  arr(Ht>  ci's  uiari'liaudi-i'>  ruliT  li's 
mains  des  vemlrurs,  eL  xoilà  le  ciininu'i'i-i'  dr,  di'liili'ur 
culiriciiii'ul  desorf^anisé,  son  en-dil  (■luaiili'.  les  récla- 
mations, les  poursuites  surgissent  coulrc  lui  de  toutes 
parts,  Texposant  à  une  perte  considérable,  peut-être  à  la 
t'aillile.  El  nous  ne  parlons  jias  du  pri'judice  moral  que 
la  saisie-arrèl  caiisf  au  débiteur  eommeieaul  un  non,  en 
faisant  planer  sur  lui  un  soupçon  d'insolvabilité,  ou  mu- 
nie de  mauvais!!  volonli' à  jiavi'r  ses  di'ljcs,  (>n  ré-védant 
tout  au  moins  aux  lirrs  nu  é'iat  de  j;rur  <|ur  Ir  didiitrui- 
aurail  voulu  pouvoir  tenir  seen'I. 

I-lt  pour  arriver  à  un  ri'sullal  scmblabii'  i|Ur  faiil-il  au 
créancier  ?  un  titre  exécutoire  '.'  O  n'est  pas  nécessaire. 
Une  reconnaissance  sous-seings  privés  ?  I*as  davantage. 
Une  simple  autorisation  du  président  qui  sera  accordée 
dès  l'instant  où  le  créivncier  justilicra  de  l'exislence  dune 
créance.  Il  n'est  pas  même  besoin  que  celte  créance 
soit  li([uidée  :  le  Président   l'é'valur. 

///.  — -  ijiir/s  rp>nr(/f":  tij)/tnr/er  à  ces  afiiis  ? 

Voilà,  en  vérité  de  singulières  facilités  accordées  au 
créancier.  En  échange  ([utdle  arme  défensive  la  loi   don- 


Itt  ciiAriiiii;  i-i\i:Mii;it 

ne-t-olli'    ;iu   lii'-liilfur  ?  Aiiniiu'    en  tcriiios  expiés.  11    est 
vrai  tju»'   ii-   <lr|)iteur  possèilo   mi  lunvi  ii   d'évilcr  toiil  le 
doiniuage  iiuilériel  et  luoral  résultant  <rmic    saisie-arrêt, 
c'est  de  payer.  .Mais  il  faut  eouveiiir   que  le  remède  est 
un  peu  héroïque.    Saus   parler   d'um'  gèue  mouientauéo 
toujours  excusable,    le  débiteur    peut    avoir   une   exeel- 
leute  réponse  à  opposer  à  la  réclamation  de  son  cri'ancier, 
des  contestations   sérieuses    à  soulever  contre  la   valeur 
de  son  titre,   une  compensation,  une  picsiTiiition  à  faire 
valoir  :  il  peut  y   avoir   simplement  compte  à  Caire  et  les 
éléments  de  ce  compte  ne  pas  être  de  nature  à  être  établis 
immédiatement,  il     l'aul    se  livrer   à   un  travail   prélimi- 
naire long   et  compli(jué,  n'-unir  de  nombreuses    pièces. 
Pendant  c^-  temps  la  saisie-arrèt    subsiste  avec  ses  effets 
désastreux. 

S.  I.  —  Dommages-intérêts. 

Sans  doute  si  l'exercico  du  liroil  de  saisie-arrèt  paraît, 
d'après  les  circonstances  de  la  cause  présenter  un  carac- 
tère abusif,  le  tribunal  condamnera  le  saisissant  à  payer 
au  débiteur  saisi  des  dommages-intérêts  et  la  jurispru- 
dence nous  offre  des  exemples  de  celte  pratique  (I). 
Mais  combien  le  plus  souvent  celte  ressource  si-ra  t-elle 
illusoire  !  Remarquons  d'abord  (|ue  la  cundaninatiDn  à 
des  dommages-intérêts  suppose  une  véritable  faute  com- 


(II    V.  nolammonl    Toiilmisp  27   jiinvier  18!)8.    (!az.    l'ai.    98.    1.    127 
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iiiisi'  |i:ii-  II'  saisissaiil.  S'il  ^.'esl  Ijchik'  ;i  ii-n-,  un  iumi 
rij;()m-iMisi'm(iil  |pt'ul-i'lii'.  du  diuil  inronk'slable  di'  saisio- 
arn"'!,  aiu'iiiic  riinilaiiin.ilinii  u  inl('r\ii'iidra.  l'uis  \r 
saisissant  |iriil  r[\r  iii>nl\  ahii'  id  le  didiili'ui'  sai>i  ni' 
loucliera  pas  la  siminn'  (pii  lui  .iuim  cIl'  aucordéo  a  lilri' 
do  rr'i)aralioii.l'>nliii  el  supIduI  le  dumuuijie  vi'-rilaljli' causi' 
par  la  saisio-arrèl  si'r;i  mjuvcuL  irréjiaiablo  lu  lait  ;  il 
s"a>fit,  par  ox('in|)lt".  d'uni'  siluation  commerciale  perdue, 
{gravement  ctiui|ii(jniiM'  (nul  au  uudus.  Jamais  les 
iloiiuiiai;-es-inl(''rèls  cditeiuis  par  le  didiileur  ne  conipen- 
seronl    le    pri'judiee  donl   il   aura   eU'eclivement  sonlTerl. 

N'esl-il  pas  d'ailleurs  eu  pareille  inalière  prérérable 
mille  luis  de  pn'veiiir  par  une  lui'sure  éi|uilal)le  les 
conséquences  dcsaslreuses  d'un  alnis,  pluli')!  que  de  s  l'u 
remettre  à  l'avenii-  d'une  i'i'|)aratiou  luinlaiue  et  proldé- 
maliqiie  ? 

Ce  n'est  d'ailleurs  "pas  d'aujourd'hui  seulement  que 
la  saisie-arrêt  provoque  ces  critiques.  Dans  l'aneieu  droit 
déjà  les  inconvénients  dessaisies-arrêts  avaient  été  main- 
tes fois  si.unali's  :  liéal,  dans  l'exposé  des  motifs  présenté 
au  Corps  léi;islatif  le  11  avril  iSOli,  déclarait  que  la 
France  entière,  commerçante  nu  pnqirii'laire.  réclamait 
depuis  cent  ans  contrô  l'abus  et  les  vexations  de  tous 
genres  résultant  des  oppositions.  Il  se  flattait  d'y  mettre 
nn  terme  par  le  système  introduit  dans  le  Code  de  Procé- 
dure. Nous  avons  vu  qui>  ce  svstème  était  loin  d'être 
parfait  et  qu'anjourd  liui  surtout  oii  une  grande  partie  de 
la  foilune  juiMique  se  com|)ose  de  créances,  il  était  loin 
de  réaliser  les  améliorations  tant  souhaitées. 
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Loj:  textes  ne  fournissant  pas  en  ternies  formels  un 
moyen  dempècher  que  la  saisie-arrêt,  mode  dexécution 
très  utile  et  très  léiritime.  ne  se  transforme  en  instrument 
de  vexation,  de  persécution,  voire  même  de  pression, 
pour  ne  pas  dire  plus,  lia  fallu  chercher  un  expédient 
pratique  qui  permît  d'obtenir  ce  résultat. 

S  2  —  Mainlevée  avec  aSectation  spéciale 

Le  vice  de  la  saisie-arrêt  réside  en  cela  qu'elle  frappe 
d'indisponibilité  toutes  les  sommes  sur  lesquelles  elle 
porte,  quelle  qu'en  soit  l'importance,  et  sans  limitation, 
pour  une  créance  souvent  minime  ;  aussi  le  but  à  attein- 
dre consiste-t-il  à  donner  au  débiteur  saisi  la  possibilité' 
de  faire  restreindre  les  effets  do  la  saisie-arrêt,  delà  faire 
cantonner  sur  une  partie  seulement  des  sommes  frappées 
d'opposition.  Il  faut  remonter  en  182.J  pour  trouver  les 
premiers  exemples  de  ce  procédé  (i  .  A  cette  époque  une 
loi  était  intervenue  qui  accordait  aux  émigrés  une  in- 
demnité représentative  des  biens  qui  leur  avaient  été  con- 
fisqués pendant  la  Révolution  et  vendus  comme  biens 
nationaux.  En  raison  même  des  événements,  les  bénéli 
claires  de  cette  indemnité  avaient  quantité  de  dettes  elles 
sommes  qui  leur  étaient  ainsi  allouées  se  trouvèrent  bien- 
tôt frappées  de  nombreuses  oppositions.  Les  inconvé- 
nients de  la  saisie-arrêt  eurent  alors  de  fréquentes  occa- 
sions de  se  manifester,  et  l'on  songea  à  y  porter  remîde 
par  le  moyen  suivant. 

(1)  V.  Roger.  Tr.  de  la  fante-arrêl.  n*  530 
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Le  iléLitour  saisi  assisrnc  en  référé  le  créancier  saisissant 
et  le  tiers  saisi  et  sollicite  du  Président    une  ordonnance 
l'autorisant  à  toucher  la  somme  saisic-arrètée,  sous  déduc- 
tion d'une  somme  suflisante  pour  désintéresser  le  créan- 
cier saisissant  en  principal  intérêts  et  frais. Cette  dernière 
sommeestconservée  par  le  tiers  saisiou  remiseàun  séques- 
tre ou  bien  encore,  et  c'est  là  le  cas  le  plus  fréquent,  dépo- 
sée à  la  caisse  des  dépôts  et  consignations,  mais  elle  est 
toujours,  en  quelijue  lieu  qu'elle  se  trouve,   c'est    là   le 
point  essentiel,  atlectée  spéciali-ment  à  la  garantie   de  la 
créance   du  saisissant  pour  le  cas  où  elle  serait  ultérieu- 
rement reconnue  :  le  débiteur  saisi  en  consent  dès  ce  mo- 
ment transport  et  saisine  au  saisissant  eu  vue    de    cette 
hypothèse. 

Cette  procédure,  remarquons-le,  s'applique  aux  saisies 
arrêts  faites  en  vertu  d'un  titre  comme  aux  saisies-arrêts 
pratiquées  en  vertu   d'une  permission  du  Président   du 
Tribunal.  .Mais  pour  ces  dernières  une  simplification  fut 
bientôt  introduite.  Le  président  en  répondant  les  requêtes 
de  saisie-arrêt  prit  l'iiabitude  d'insérer  par  avance    dans 
1  ordonnance    une   clause   autorisant   le   débiteur  saisi  à 
toucher  les  sommes   saisies-arrêtécs  sous  la  condition  de 
l'atreclation  spéciale  dont  nous  avons  parlé  (1).  L'ordon- 
nance contient  d'ailleurs  dans  l'usage  réserve  formelle  d'en 
référer  au  Président  en  cas  de  diflicultés.   En  pratique  la 
procédure    du  référé  est   souvent  indispensable,  mais  il 
arrive  aussi  parfois  que  les  parties  n'y  ont  point  recours 

(I)  V.  de  B.'lleym',  Ord.  sur  req.  el  sur  réj .  t.  i,  p.  237. 
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<'t  r;ureclatioa  spécialo  rûsulle  alors  uuiquciiUMit  Je  l'or- 
ilonnaiice  sur  requête  autorisant  la  saisie-arrêt. 

Il  arrive  parfois  aussi,  et  nous  reviiMuIrons  plus  eu  lié- 
tails  sur  et'  point,  (jue  le  tribunal  tout  entier  se  trouve 
appelé,  au  eouis  d'une  instance  en  validiti-  tle  saisie-arrêt 
ii  rendre  une  décision  provisoire  autorisant  le  débiteur 
saisi  à  toucher  les  sommes  saisies-arrètées  moyennant 
le  dépôt  d'une  somme  alTectée  spécialement  à  la  garantie 
de  la  créance  du  saisissant. 

En  dehors  du  procédé  que  nous  venons  d  exposer  et 
qui  est  le  plus  fréquemment  employé,  on  a  recours  éga- 
lement à  un  second  expédient  :  le  débiteur  saisi  demande 
mainlevée  de  lu  saisie-arrêt  au  Tribunal  qui,  provisoire- 
ment, l'accorde  jiis(]u"à  coneiirrenee  d'une  certaine  somme, 
et  à  charge  par  le  saisi  de  donuer  caution  au  saisissant 
en  vui'  ducas  où  d'autres  créanciers,  formant  à  leur  tour 
de  nouvelles  saisies-arrêts  viendraient  en  concours  avec 
lui  (1). 

Ce  second  moyen  avons-nous  dit  est  beaucoup  moins 
fréquemment  employé  que  le  premier.  Il  nécessite  en  effet 
l'intervention  d'une  personne  étrangère,  la  caution,  dont 
il  est  souvent  très  diflicile  de  s'assurer  le  concours.  Et  il 
est  moins  avantageux  pour  le  créancier  saisissant  (ju'il 
expose  à,  l'évenlualité  d'avoir  à  poursuivre  deux  débiteurs 
au  lieu  d'un. 

Nous  n'insisterons  donc  pas  sur  ce  point  réservant  tous 

(Il  Voir  fîiirsnnnol,  loc.  cil.  —  Roger.  Inc.  cit. 
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nos  dévol()|)|)i'inenls  [tour  1  l'dnli'  ilu  (i:ni>|ii)rl  ilo-;  cHets 
(le  la  siiisic-ari-t-t  sur  uiu'  somme  ull'octce  spécialoiiniil  ;ï 
la  garantie  de  la  créanci-  du  saisissant. 
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DU  CONTRAT  JUDICIAIRE  D  AFFECTATION    SPÉCIALE    ET  DE 
SA  VALIDITE 

Nous  avons  il  rechercher  on  premier  lieu  >i  le  proci'ilô 
lie  ralVecUitioii  spéciale,  dont  nous  avons  ilonné  un  apereu 
sommaire,  est  valable  au  point  de  \iie  du  droit.  Tnc 
l>reiuière  division  s'impose  à  cet  cgardVt  deux  hypothèses 
très  ditîérentes  doivent  èln'  soigneusement  distinguées. 
La  mainlevée  de  la  saisie-arrêt  nioy'Miiiant  rall'eclation 
spéciale  d  une  sunmie  déterminée  à  la  garantie  de  la 
créance  du  saisissant  est  toujours  dans  la  prati(|ue  de- 
inaiidé'o  par  li'  di-liileur  saisi  ;  c'est  lui  en  elTetijui  a  inté- 
rêt à  ne  pas  immohiliser  entre  les  mains  du  tiers-saisi 
les  sommes  que  C(diii-(i  lui  doit.  Mais  il  peut  arriver  (juc 
le  créancier  saisissant  consente  ou  au  contraire  refuse  de 
consentir  à  la  mainlevée  de  la  saisie-arrêt  moyennant 
alTectation  spéciale.  Nous  avons  donc  à  étudi(>r  d'abord 
l'alTectation  sp(''riale  résultant  d'un  accord  ilu  créancier 
saisissant  et  du  débiteur  saisi  ;  il  nous  faudra  ensuite 
examiner  si  lairectation  spéciale  proposée  par  le  débiteur 
saisi  peut  être  imposée  contre  sa  volonté  au  créancier 
saisissant. 
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Miii-  ]\n>  cxiiliiMtiuii-;  sur  ci's  ili'iix  puinls  oui  In'^oiu 
pour  iliT  ((iiiipiiscs  ilT-ti-p  |)n''cr''ili'OS  di'  i|iii1i|mi's  imiica- 
tioiis  |Mr-liiiiin:iii-cs  >\\v  le  îti^'caiii^iiu'  tli'  l;i  saisic-arn'l. 


I.  —  /■J.i/ifii<//iii/is  jiiT/iniiiiuires  sur  /i-s  r/fc/s  i/ii  jitt/ciitciil 
qui  valide  la  same-arn'l. 

Le  jui^i'iiirnl  lie  valiiliti' \  i''iil  il'rir''  n'inlu.  I.a  saisie-ar- 
n't  a-t-cllc  indiliiil  pleineuiLMil  -iuii  Iml?  Le  saisissant  a-l-il 
réalisé  la  créance  qui  se  trouve  dans  le  patrimoine  de  son 
débiteur?    Pas  encore.    Le    di-iiitonr   saisi  en  elTet    peut 
avoir  daulres  créanciers  ([ue    le   saisissant  ;    le   cas  sera 
même  rri'-([ueiit,  la  saisie-arrêt  étant  souvent  lindice  d'une 
situalion   ohéri'e  cliez   le  débiteur  saisi.    Or  le  saisissant 
est,  nous  II'  supposons,  un  iri'ancier  oïdinaire,  cliirogra- 
phair.',  il    ne  possèdi'   aucun  droit  spécial  sur  la  créance 
appartenant  au  dédiiliMir  saisi  contre  le  tiers  saisi,  elle  ne 
lui  a  pas  été  cédée,  il  est  investi  simplement  du  droit  de 
gage   général   reconnu  par  les  art.  2002  et  20'J3    C.   civ. 
au  crt'ancier  sur  tous  les  biens  de  son  débiteur.  Mais  ce 
droit   de  gage  général  appartient  aussi  ;\  tous  les  autres 
créanciers  du  débiteur  saisi  et  la  situation  de  chacun  doit 
être  égale,   en  l'absence  de  toute  convention  assurant  à 
l'uîi  il'i'ux  une  sûreté  spéciale  et  de  tout  privilège  conféré 
à  l'un  d'eux  par  la  loi.  Supposons  donc  l'existence  de  plu- 
sieurs personnes  créancières   du  débiteur  saisi  au  même 
titre  que   le  saisissant.  Elles  s'empressent  à  leur  tour  de 
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sauvegarder  leurs  propres  intérêts  en  formant  de  nouvelles 
saisies-arrêts.  Le  concours  de  ces  divers  créanciers,  qui 
possèdent  des  droits  égaux,  sinon  peut-être  en  étendue, 
au  moins  en  principe,  rend  nécessaire  Touverture  d'une 
contribution,  et  ils  se  partagent  au  mare  le  franc  la  somme 
saisie-arrètéc. 

Le  but  poursuivi  pari'  premier  saisissant  n'a  donc  pas 
été  atteint.  (Juand  le  sera-f-il  diTinilivenient  ?  En  d'au- 
tres termes  !t  partir  di'  qui'l  luomeni  les  aulres  créanciers 
du  di'liili'iir  saisi  no  pourront-ils  pins  piali(|nei- de  saisie 
arrêt  au  pn-judice  liu  premier  saisissant  ?  Il  est  clair  tout 
d'abord  qu'ils  ne  le  pduiiDiil  ]dus  après  le  paiement 
effectué  entre  ses  mains  par  le  lieis  saisi.  Le  débiteur 
saisi  en  effet  est  resté  vis-à-vis  de  ses  créanciers  oïdiiiai- 
res,  chirographaires,  ne  possédant  aucun  droil  spécial 
sur  une  créance  déterminée  appartenant  à  liMir  débiteur, 
maitrede  disposer  à  son  gré  de  son  patrimoine;  il  a  le  droit 
de  toucher  les  sommes  qui  lui  sont  dues  et  d'en  dissiper 
le  montant.  Ses  créanciers  n'ont  à  s'en  pn'iidrc  qu'à  eux- 
mêmes  de  leur  négligence.  Le  cas  de  fraude  excepté,  en 
cas  de  dation  imi  paii'inrnl  ,  Iraii^puii  ou  eonvcnlinn  i|ui'I- 
conque  i-n  (bdiors  d'un  versrmi'iit  d'espèces,  le  diliileur 
saisi  aurait  incontestablemi-nl  b'  droit  di'  payer  avec 
l'argent  (juil  viendrait  de  recevoir  lui-niême  de  son 
propre  débiteur  l'un  de  ses  créanciers  cl  de  lui  créer 
ainsi  une  situation  de  fait  privili'giée  à  l'égard  des 
aulres.  Il  iin[)ortcrait  peu  dailleurs  à  ce  point  de;  vue 
oue  le  créancier  payé  eût  formé  ou  non  une  saisie-arrêt 
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sur  lu  m'-ancf  au  moyen  du  recouvrement  de  laquelle  il 
a  t'ic  payt".  Co  paiemenl  l'ail  par  li'  déhitoiir  à  run  de 
ses  créant-iors,  choisi  arbitrairement  si  l'on  veut.  n"a 
rlcà  que  de  très  licite  ;  c'est  là  une  conséquence  du  prin- 
cipe incontestable  d'après  lequel  le  débiteur  qui  n'est  pas 
atteint  d'une  cause  spéciale  d'incapacité,  comme  l'état  de 
faillit',  conserve  l'administration  de  son  patrimoine  et  le 
droit  d'en  disposer  à  sa  guise.  Eh  bien  à  ce  paiement 
volontaire,  la  procédure  de  saisie-arrêt  poursuivie  jusqu'au 
moment  où  le  tiers  saisi  a  été,  suivant  l'expression  con- 
sacrée, contraint  de  vider  ses  mains  entre  celles  du  saisis- 
sant, a  pour  résultat  de  substituer  un  paiement  forcé  que 
le  débiteur  saisi  ne  peut  éviter  et  que  les  autres  créan- 
ciers du  débiteur  saisi,  moins  prudents  ou  moins  diligents 
que  le  saisissant  sont  encore  moins  fondés  à  critiquer 
qu'un  paiement  volontaire. 

Mais  est-il  absolument  nécessaire  d'en  arriver  là  pour 
donner  à  la  saisie-arrêt  toute  son  efficacité  pratique  ? 
L'instance  en  validit:' a  été  poursuivie  entre  le  créancier 
saisissant  et  le  débiteur  saisi,  elle  s'est  lerniinéo  par  un 
jugement  valiilant  la  saisie-arrêt.  Ce  jugement  signifié 
au  débiteur  saisi  n'a  été  frappé  d'aucune  voie  de  recours, 
il  est  passé  en  force  d& chose  jugée  ;  de  plus  il  a  été  si- 
gnifié au  tiers  saisi,  qui  toutefois  ne  s'est  pas  encore  libé- 
ré entre  les  mains  du  saisissant.  De  nouvelles  saisies- 
arrêts  peuvent-elles  encore  survenir  à  l'encontre  de  ce 
dernier? 

La  question  est  encore  vivement  discutée  dans  la  doc- 
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trine.(l)  11  n'entre  pas  dans  lo  cadro  do  cotte  étude  d'ex- 
poser dans  leurs  détails  les  éléments  de  celle  controverse. 
Qu'il  nous  suffise  d'indiquer  que  beaucoup  d'auteurs  s'en 
tiennent  rigoureusemoul  à  la  rèi;lo  d'après  laquelle  les 
biens  du  débiteur  sont  le  gage  commun  do  ses  créanciers 
et  que  ces  derniers  possèdent  tous  en  principo  des  droits 
égaux  tant  que  le  bien  envisagé  n'est  pas  sorti  matériel- 
lement du  patrimoine  de  li'ur  (l(''liili'nr.  l'uiiroux  Icxi'cu- 
tion  seule  du  jugement,  le  versement  des  espèces  par  ii" 
tiers  saisi  entre  les  mains  du  saisissant  a  pour  elTel  de 
les  attribuer  définitivemenl  à  ce  dernier.  Le  jugement  de 
validité,  même  passé  en  force  de  chose  jugée,  mémo  signi- 
fié au  tiers  saisi,  n'a  point  celle  vertu  et  no  peut  empêcher 
l'eflicacilé  de  nouvelles  saisies-arrêts  survemuil  jusqu'au 
paiement.  Ces  auteurs  n'admoltenl  pas  l'idée  du  Iranaport 
juHiridirc  (|ui  serait  opéré'  ipsn  f/iilu  \v,\v  le  jngiMnrnt  de 
v;tlidit('.  Suivanl  eu\  il  ne  pi'ui  y  avoir  <|u  un  li'jinsport 
convonlioniiol  subordonni-  aux  régies  ordinaires  ou  bien 
im  paiement  effectué  parle  tiers  saisi,  mais  le  jugement 
do  validité  ne  fait  que  roconnailii'  le  droil  du  saisissant 
de  se  faireallribuorlossommossaisics-arrêlées,ilnclcs  lui 
ultribue  pas  et  tant  que  le  saisissant  ne  les  a  pas  reçues, 
il  est  exposé  à  subir  le  concours  de  nouveaux  saisissants. 
La  jurisprudence  est  depuis  longtemps  fixée  en  sens 
contraire  (1),  et  d'une  façon  tellement  ferme  que  les  dé- 


(II  V.  Dodo  np.  cit.  p.  97  fl  s. 

m  Cass.  i'2  U:\rioT  1822  cl  30  janvier  lb'i2.  D:ill,   np.   V  Saisie-arrêl. 
n*  l','.'>  CD  noie. 
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cisions  n'cxposcnl  mriiii'  plus  les  mol  ils  de  la  sulutidn 
ail()|)l(''i".  H'.ijirrs  elle  rcllcl  nécessaire  du  jui^i'iiiciil  ilr 
v;tliilil(''  l'st  (le  tiessaisir  le  dt'Lilfiir  dr-,  --niiiiiii's  sai'-ies- 
arrtîtécs  pour  rn  l'aire  transport  et  saisine  au  profil  du 
saisissant.  On  se  trouve  iiien  en  présence  dun  vérilal)le 
transport  Jiit/iciairr  de  créance,  c'est-à-dire  d'un  trans- 
port résultant  non  di-  la  loi  ni  do  la  convention,  mais 
dune  décision  de  Juslici^  cjui  le  crée  directement  en  l'ali- 
sencc  de  l'accord  des  parties  et  de  toute  disposition  lé- 
gale précise.  11  est  remarquable  d'ailleurs  (jue  la  jurispru- 
denci'  belge  s'est  constamment  refusée  à  suivre  dans  cette 
voie  la  jurisprudence  française,  malgré  l'identité  de  légis- 
lation entre  les  deux  pays  sur  la  matière  de  la  saisie- 
arrêt.  D'après  les  triiuinaux  belges  le  jugement  de  vaii 
dite  se  borne  à  »  donner  au  saisissant  qualité  et  capacité 
à  l'effet  d'exercer  ses  droits  sur  la  créance  saisie  laquelle 
continue  toujours  de  faire  partie  du  patrimoine  du  débi- 
teur jusqu'au  paiement  du  saisissant.  »  (I) 

Que  11'  système  ainsi  consacré  i'ormellement  par  la  ju- 
risprudence française  soit  ou  non  fondée  en  druil,  il 
s'inspire  en  tous  cas  de  puissantes  considérations  d'utilité 
prati(|ue  et  nous  aurons  l'occasion  de  signaler  à  cet  égard 
une  étrange  contradiction  en  étudiant  les  décisions  ren- 
dues généralement  par  nos  tribunaux  au  suji't  de  l'affec- 
tation spéciale  non  acceptée  par  le  créancier  saisissant. 

Précisons  d'ailleurs  que  d'après  la  jurisprudence  l'cITet 
attributif  du  jugement  de  validité  n'est  atteint  qu'au  jour 

(1)  Bruxelles,  9  mats  1894,  D.  OS.  i.  283. 
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OÙ  il  a  acquis  laulorité  ilo  la  chose  jugce.  Par  Miitc.  on 
cas  dappol.  il  so  |iioiluit  soulcmenl  du  jour  où  l'arrêt 
intervenu  est  liii-niciiie  ilevinu  liérinilir.  11  exisle  rii  j>;i- 
reille  matière  une  exception  reniai cjuable  à  la  règle  géné- 
rale d'après  laquelle  les  décisions  judiciaires  rélioagissent 
à  l'époque  de  la  demande:  le  jugement  de  valiilité  de  sai- 
sie-arrêt n'est  pas.  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  décla- 
ratif d'un  droit  préexistant,  il  est  attributif  d  un  droit 
nouveau.  C'est  seulement  grâce  à  ce  jugement  (|ue  le  sai- 
sissant évitera  le  concours  des  autres  saisissants  qui  pour- 
raient surgir  plus  tard,  il  les  écartera  en  produisant  la 
décision  qui,  en  validant  la  saisie-arrêt,  lui  confère  un 
droit  privatif  sur  les  sommes  saisies-arrètées. 

II.  — ICii  quoi  fo/is/s/*"  l'affectation  spéciale  lorsque  le 
créancier  saisissant  et  le  drliileur  saisi  se  mettent  d'accord. 

Arrivons  maintenant  à  lallectation  spéciale  consentie 
par  le  débiteur  saisi  et  le  créancier  saisissant.  La  validité 
de  l'opération  ne  souffre  aucune  difliculté,  qu'elle  ait  été 
ou  non  constatée  par  une  ordonnance  de  référé  ou  un  ju- 
gement. 

S;  I  —  Cession  de  créance. 

Le  débiteur  saisi  pourrait  sans  aucun  doute  tenir  au 
créancier  saisissant  lr  langage  suiv.nil  ;  vous  avez  formé 
une  saisie-arrêt  entre  les  mains  de  iiKjn  débiteur  qui  me 
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iloit  il  nioi-inèiiK»  uni'  somme  très  supérieure  à  d'Ile  que 
vous  me  réclame/  ;  je  couiesle  voire  créance  el  le  tribu- 
nal se  prononcera  ullérifurenirnl  sur  le  liieii-foiKN''  Je 
nos  prétentions  respectives;  accurde/.-iuui  la  mainlevée 
<le  la  saisic-arriH  et  je  vous  consens  immédiatement  une 
i'essiuii  p.iiliclli'  (II'  lu.L  (_-r('Niiicr  mii-  miiii  <li''ljilrur,  ilans 
unr  lui'surc  siiFlisaMli'  k  viius  ili'siiiir'rosiT  iiili'urali'inent  ; 
ci'llc  ccssIdii  (■<(  suliiiriiiiiiiK'i' ,'i  uni' r(]n(Iili(iii,  celle  de  la 
reconnaissance  de  vos  tlroits  ecjiitri'  moi  par  la  justice. 
F. e  saisissant  accepte  celli'  pri)pi)silion,  il  signifie  la  ces- 
sion au  déhileur  cédé,  c'est-à-dire  à  la  personne  qui  avait 
joué  jusque  là  d,ui<  la  procédure  de  saisie-arrùt  le  rôle  de 
tiers  saisi  ;  ri  cinsiMilau  dédjiteur  saisi  mainlevée  delà 
saisie-arrêt  pciur  la  ()ar(ie  dr  la  créance  saisio-arrètée  qui 
dépasse  rolijd  de  la  cession..  Le  débiteur  saisi  peut  ainsi 
liiuelicr  le  niiiiilaiil  de  sa  créance  sous  déduction  de  la 
sommecédée;  (piaut  au  saisissant  il  se  trouve  investi 
«Tun  droit  privalif  ii  l'égard  des  tiers  par  la  signification 
(|u"il  a  failr  au  lii-i-s  saisi  ({(diilcur  ct'dé,  conrorménieut  à 
l'art.  ItilMMl.  civ.  Les  autres  créanciers  du  débiteur  saisi 
<iui  voudraiciil  après  la  signification  de  la  cession  prati- 
(}uer  de  iiiiuNidles  saisies-arrêts  entre  les  mains  du  débi- 
teur de  leur  débiteur^  se  heurteraient  aux  droits  anté- 
rieurs eourén's  au  premier  saisissant.  Sans  doute  celui-ci 
en  tant  que  premier  saisissant,  ne  jouit  d'aucun  privilège 
à  rencontre  des  saisissants  ultérieurs  ;  mais  une  fois  la 
cession  iutrrvcuuc,  il  n'agit  pliiscuniuie  premier  saisis- 
sant, il  agit  comme  cessionnaire  ;  la  créance  est  sortie  du 
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palriaioine  du  débiteur  saisi  ol  no  pi-iit  ]ilus  l'ain'  l'olijct 
de  nouvelli's  saisies-arrêts,  au  piéjudici'  di"  celui  auquel 
elle  a  été  cédée. 

Voilà  donc  les  droits  tlu  saisissant  cossionuairo 
protégés  contre  le  concours  dos  tiers.  11  lui  lesle  à 
les  l'aire  reconnaître  du  débiteur  saisi,  du  cédant.  S  il 
perd  sou  procès  contre  ce  ileruier,  la  cinuliliim  apposée 
à  la  cession  fait  défaut,  la  cession  est  considérée  couinie 
n'ayant  jamais  ou  liou.  la  somme  cédée  est  restée  libre 
dans  le  patrimoine  du  débiteur  saisi  et  a  pu  faire  ulilo- 
ment  l'objet  de  nouvelles  saisies-arrêts.  Sil  lo  gai;uo,  la 
condition  se  réalise  et  la  cession  qui  lui  était  subordonnée 
vaut  à  la  date  de  sa  signification,  par  suite  do  rotlol 
rétroactif  attaché  à  l'accomplissemonl  do  la   ouiidiliou. 

^'oil.■^  une  première  cuiiviiit  iuii  parfailoinoiil  lioilo.  Les 
parties  pourraient  en  concluro  d'aulio-^  aiiainguos  ol  lon- 
ilant  au  même  but. 

§  II  —  Délégation. 

('/est  ainsi  qu'il  pourrait  intervenir  au  prolil  du  sai- 
sissant une  délégation  dans  les  termes  dos  art.  \'2~'.')  et 
1270  C.  civ.,  le  tiers  saisi  devenant  son  débiteur  direct 
jusqu'à  concurrence  du  montani  do  la  cnainr  i|u  il  pos- 
sédait contre  le  débiteur  saisi.  La  délégation  serait  [)ar- 
failo  ou  iui|)arfaite,  suivant  {juc  b'  drbilrur  saisi  serait 
on  non  dégagé  de  toute  dette  |iersonn(dli;  vis-à-vis  du 
saisissant.  Celte  délégation  parfaib;  ou  non  serait  condi- 
tionnollo  et  subordonrx'o  à  la  reconnaissance  des  droits 
du  saisissant  contre  le  débiteur   saisi. 


s  III.  —  Nantissement. 

On  jiriil  cnciirt'    supiidscr    rc.visli'in't»    iltin  contrat    ili' 

iKinli^-r ni  ciinililiiinn''!.   I,r    diMiitcni-  >iiisi  consi-nt  an 

sîiisissant,  piinr  le  cas  où  sa  créance  serait  reconnu'',  nn 
droit  (le  gujj^c  sur  une  |)orlion  de  la  créance  qui  lui  est 
due  à  lui-même  par  le  tiers  saisi  et  le  saisissant  donne 
mainlevée  de  la  saisie-arrêt  pour  le  surplus.  Ce  lieruier 
sij;uilie  le  nantissement  au  tiers  saisi,  débiteur  do  la 
créance  donnée  en  gaj^e  conformément  à  l'art.  207rj  C. 
civ.  et  son  privilège  se  trouve  ainsi  conservé  à  l'égard 
des  tiers. 

g  IV.   --  Paiement  conditionnel. 

l'"n lin.  el  c'est  l'Iiypotlièse  la  plus  praliiine,  le  saisis- 
sant (leni  (ionner  mainlevée  totale  de  la  sai.sie-arrêt 
moyennant  le  dépôt  par  le  débiteur  saisi,  entre  les  mains 
d'un  séiiuestreou  à  la  Caisse  des  Dépôts  et  Consignations, 
d'une  somme  suffisante  que  les  parties all'ectent  spéciale- 
ment à  la  garantie  de  la  créance  du  saisissant.  Le  séques- 
tre ou  la  caisse  des  Consignationsdevient  ainsidéposilaire, 
el  par  suite  déliileur  de  la  somme  déposée,  iacinelle est 
cédée  couditionuellement  au  saisissant  en  vue  de  l'éven- 
tualilé  de  la  recdimaissance  de  ses  droits.  11  sullit 
do  notifier  le  cuulral  an  séquestre  ou  ii  la  Caisse  pour 
assurer  au  saisissant  la  mainmise  sur  la  somme  déposée 
et  l'empêcher  de  subir  le  concours  des  autres  créanciers 
du  déposant. 
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Co  (ItM-n'uM-  proci'ilô  est.  ainsi  nuo  nous  vonmis  de  le 
iliro.  le  pins  praliijne,  c'est  anssi  le  pins  employé,  il  réa- 
lise en  eiïel  un  jxiietitnit  cnin/ition/ie/  des  causes  de  la 
saisie -arrêt  en  échange  dmiuel  mainlevée  est  donnée. 
Nous  aurons  dailleurs  à  revenir  au  chapitre  suivant  sur 
cette  hypothèse  du  paiement  conditionnel  lorsque  nous 
étudierons  le  cas  plus  ilt'lical  de  ralleclalion  spéciale 
ordonnée  contre  la  volonté  du  créancier  saisissant,  et 
c'est  à  ce  moment  que  nous  donnerons  à  cette  question 
tous  les  développements  qu'elle  comporte. 


111    —  Xaftiif  et  caractère  de  ces  convcutinns. 

Est-il  besoin  mainlcuant  d'ajouter  ({ue  le  triluinal  ou 
le  juge  des  référés  peut  ordonner  la  mainlevée  de  la  sai- 
sie-arrêt en  constatant  l'accord  des  parties  pour  conclure 
l'une  des  conventions  dont  nous  venons  d'expliquer  le 
mécanisme  ?  Le  contrat  existe,  il  serait  valable  en  dehors 
de  toute  intervention  judiciaire,  il  est  bien  évident  que 
cette  intervention  ne  peut  (ju'ajouler  à  son  efficacité  une 
sanction  nouvelle.  Mais  ce  qu'il  importe  de  bien  observer 
c'est  ([n'en  pareil  cas  l'ordonnance  de  référé  ou  le  juge- 
ment qui  prononce  la  mainlevée  de  la  saisie-arrêt 
moyennant  affectation  spéciah',  ne  crée  pas  cette  affec- 
tation spéciale  et  se  borne  à  constater  l'accord  des  par- 
ties sur  ce  point.  11  n'y  a  pas,  à  la  dill'i  rcnci'  de  ce 
qui    se     passe    [)our      ii;    jULifUicnl     dr    \aliilili''     de   sai- 
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>.ir-arn"l,  au  iiiniiis  diiiis  le  syslrmo  ilo  la  jurisjiru- 
(li'iu'i',  {\i'  /iniis/)iir/  Jiiiflciiiirr,  mais  siiii|ilciiiriil  un  ro/i- 
Inil  jiiditinirr  ilr  tmii.ytorf.  La  (iisliiictioii  csl  caiiitalc, 
car  11'  conti'at  jii(liciair(>  pn-siMilaiit  avaiil  loiil  li's  carac- 
lères  d'un  (dnlial.  c'rsl-à-diro  d'un  îiccord  <!e  volontés, 
les  objections  tlu'uriiini's  soiilevées  contre  la  possibilité 
d'un  transjMii'i  juilii-iairt' sont  iri  sans  application.  L'afTec- 
lation  spt'cialr  m'  n^sulte  pas  d'une  décision  d''  Justice, 
mais  il(!  la  volonli'  des  |)arlies. 

Aussi  s'accorde-l-on  d'une  façon  générale  à  reconnaître 
la  validité  (lu  contrat  judiciaire  d'affectation  spéciale,  (1) 
et  la  jurisprudence  admet  sans  hésiter  la  légalité  de  ce 
procédé.  Il  nous  semble  intéressant  de  citer  notamment 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  IG  novembre  1883  (2)  in- 
diquant d'une  façon  très  précise  la  nature  de  l'opération 
qui  intervient  en  pareil  cas.  «  Considérant  (|ue,  d'une 
.<  part,  Paris  a,  le  !.")  mai  1873,  assigné  Girard  en  référé, 
<(  et  lui  a  fait  olfre  délaisser  au  mains  de  Bonoist  d  Azy 
«  une  somme  de  .".000  fi..  (|ui  serait  alTectée  spécialc- 
«  ment  au  pairnient  de  sa  créance,  pour  le  cas  où,  sur  la 
<<  contestation  à  laquelle  elle  était  soumise  devant  la  Cour, 
«  elle  serait  déiinilivement  reconnue  par  l'arrêt  à  inter- 
«  venir;  que,  d'autre  part,  Girard  a,  sur  cette  ollre,  coni- 
II  paru  volontairement  au  référé  ;  qu'il  n'y  a  pas  contrc- 

(I)  Ito^'or.  np.  cit.  n'  ii^O.  Boiiloy  el  Diiboiiloy,  ("ode  de  l;i  saisie-arnH- 
n'  3IS  l'I  :tU).  I)jd().  op.  cit.,  n'  t7i)  et  177.  — litrtin  Ord.  sui-  Trq.  et  sur 
ré(.  t.  1  n"  1 '.!!).  riia  11  venu  sur  Carré,  Lois  de  la  proe.  supp.  t.  7  p.  609. 
<|uesl.    laii  ('(S.    HallDZ,  supp.    \ »  Héféré  n' 3',). 

(i)  Siny  98.  2.  74  eo  noie. 
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<■  dit,  et  (iiii'.  «ur  laocortl  de  ci»s  deux  p".rtio«.  il  a  ('ti* 
<•  rendu,  lo  !T  mai  IST;!.  um^  ordonnance  qui  a  cxpressé- 
<i  ment  délégué  au  profit  de  Giiaril  ol  allecté  spéciale- 
«  ment  au  paiement  de  sa  créance  la  somme  de  5.000  fr. 
«  laissée  en  la  possession  de  Benoist  d'A/y  ;  —  Considé- 
«  rantque,  par  cet  accord  ainsi  constaté,  il  sest  formé  un 
'i  contrat  judiciaire  ;  que  si,  sans  s'arrêter  aux  termes 
'  dans  lesquels  il  est  exprimé,  on  recherche  la  commune 
i<  intention  de  ceux  qui  y  ont  pris  part,  il  faut  y  recon- 
«  naître  tous  les  caractères  dun  transport  conditionnel  ; 
«'  que,  dès  lors,  la  condition  à  laquelle  il  était  subordonné 
«  sétant  accomplie  par  lamM  du  |.";  juillet  KSTi,  qui  a 
«  confirmé  la  créance  de  (iiranl,  il  a  priiduit  ses  effets 
•  entre  Paris  et  Girard,  et  il  a  entraîné  la  transmission  à 
'<  ce  dernier,  à  duc  concurrence,  des  droit  de  Paris  con- 
«  tre  Benoist  d'Azy  ;  —  Considérant  que,  di'  même,  ce 
«  contrat  a  acquis  force  et  valeur  h  légard  de  Benoist 
«  d'Azy  à  la  suite  et  h  raison  de  la  signification  que  lui  a 
«  faite  Girard,  à  la  date  du  21  août  1874,  tant  de  l'ordon- 
«  nance  du  17  mars  1873,  (|iii  le  contenait.  (|ue  di-  l'arrêt 
"  du  l'i  juillit  IS71.  qui  en  réalisait  la  condition...,  Par 
«  ces  motifs  :  Infirme,  etc.  » 

Un  autre  arrêt  a  été  rendu  par  la  même  Cour  le  22  avril 
iSSo  (1)  dans  une  hypothèse  ovi  le  créancier  n'avait  pas 
consenti  à  la  main  levée  moyennant  affectation  spéciale. 
La  Cour  déclare  que  dans  ce  cas  la  mainlevée  ne  peut  être 

II)  Sircy,  98.  2.  75.  en  note. 
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onlonnôe.  C'est  une  question  que  nous  examinerons  plus 
loin.  .Mais  l'arrêt  déclare  que  lu  solution  aurait  vU-  dille- 
renlc  si  le  concours  du  créancier  avait  pu  être  obtenu  : 
«  C^onsidérant,  tlit  l'iunH  à  cet  éj^ard,  que  si  Dubreuil 
K  avaitconsenti  à  accepter  l'uirectalion  spéciales  lui  jno- 
«  posée,  il  serait  intervenu  cuire  les  parties  un  contrat 
•  judiciaire,  et  (|ne  la  somme  déposée  se  serait  trouvée 
<(  affectée  spécialement  à  la  créance  de  Dubreuil,  soit 
«  comini'  formant  robjel  d'un  transport  conditionnel, 
<i  Dubreuil,  étant  sai^^i  en  conformité  de  l'art.  KiDO,  par 
«  la  signification  du  transport  faite  à  la  Caisse  îles  Con- 
«  sifjuations,  dépositaire,  et  par  suite  débiteur  de  la 
«  somme  cédée  conditionnellement,  soit,  à  un  autre 
«  point  de  vue,  comme  constituant  un  gage  déposé,  con- 
«  fermement  à  l'art.  '2i)li\,  en  la  possession  de  la  Caisse 
«  des  Consignations,  tiers  (•ijn\i'nii  entre  les  parties. 

11  est  impossible  ire\|iliiiiier  plus  nettement  le  méca- 
nisme du  contrat  judiciaire  d'affectation  spéciale  et  il 
nous  semble  inutile  d'insister  sur  la  validité  d'une  opéra- 
tion ipii  avi  surplus  n'a  jamais  été  sérieusement  contestée. 


CUAPITRK  III 


DE  L'AFFECTATION  SPÉCIALE  IMPOSÉE  CONTRE  SA  VOLONTÉ  AU 
CRÉANCIER    SAISISSANT. 


Nous  arrivc.iis  à  la  iiaiiio  la  plus  délicalc  de  uoirc  tra- 
vail. Lucconl  (lu  (Tt'aui'ii'r  saisissant  et  ilu  (li'liilt'ur  saisi 
n'a  lui  s"étalilii-  au  ^ujet  ilc  la  uminlevéc  de  la  saisie- 
arrêt  moyennant  affectation  spéciale  d'une  somme  suffi- 
sante à  la  garantie  de  la  créance  du  saisissant .  il  nr  peut 
être  question  par  suile  de  contrat  judiciaire,  le  consente- 
ment de  l'une  au  moins  des  parties  faisant  défaut.  Mais 
la  question  se  pose  de  savoir  si  les  tribunaux  peuvent  y 
suppléer,  et  ordonner  la  mainlevée  avec  affeclaliou  sj)é- 
ciale,  non  pas  d'office,  bien  entendu,  car  ils  statueruient 
ainsi  ultra  petita,  mais  à  la  demande  d'une  seule  des  par- 
ties. 

Ecartons  tout  d'abord  une  hypothèse  purement  théori- 
que. On  concevrait  à  la  rigueur  que  le  créancier  saisissant 
proposât  lui-mèinr  qui'  les  effets  de  la  saisie-arrêl  fassent 
reportés   sur    une    sumnic    affccléc    au    pairnicnl    dr   sa 
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créance.  S'il  iii  était  aiii>^i,  If  ili'l'iliiii-  saisi  semprcsse- 
rait  •l'acccpli'i-  relie  offre  et  je  cuiitrat  judiciaire  se  for- 
merait. Miii'^  au  cas  alisuliiiiioiil  iiii|)rul)aljle  où  le  déhi- 
teur  saisi  réinsérait  son  concours,  le  jui^e  pourrait-il 
passer  outre  ?  .Nous  ne  le  croyons  pas.  Le  créancier  a 
bien  i'oriui'  une  saisie-arrèl.  mais  son  droit  n'i/sl  pas  en- 
core reconnu,  il  ne  le  sera  (|iu'  par  le  jugement  de  vali- 
dité, et  nous  devons  snpposeï-  (jue  ce  jugement  n'est  pas 
encore  rendu,  car  antrement  laffectalion  spéciale  serait 
dépourvue  d'utilité.  Or  le  juge  ne  peut  imposer  au  débi- 
teur, dont  la  dette  n'est  pas  encore  constatée,  l'obligation 
de  faire  immédiatement  le  dépôt  d'une  certaine  somme 
alfecléc  spécialement  au  paiement  du  saisissant,  ou  de 
consentir  à  la  conservation  par  le  tiers  saisi  d'une  somme 
ayant  la  même  de-linalion.  Sans  tloute  le  déiùlcnr  saisi 
aurait  intiTèt  ;i  accepter  cette  coniliinaison  qui  a  pour 
résultat  d'atténuer  les  conséquences  de  la  saisie-arrêt  ; 
mais  il  est  à  ce  point  de  vue  le  seul  maître  de  sa  con- 
duite, et  l'on  ne  peut  le  contraindre  à  subir  contre  son 
gré  une  mesure  (jui  n'est  pas  formellement  prévue  par  la 
loi. 

Si  le  débiteur  saisi,  sans  consentir  à  l'affectation  spé- 
ciale, a  simplement  demandé  l'autorisation  de  toucher  le 
surplus  des  sommes  saisies-arrètées  excédant  les  causes 
de  la  saisie-arrêt,  le  juge  a  le  pouvoir  de  subordonner 
cette  autorisation  à  la  condition  i[u'une  somme  sera  dé- 
posée avec  affectation  spéciale  ou  (jue  la  somme  restant 
entre    les  mains  du  tiers-saisi    sera  grevée  de  la  même 
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affoclalion.  Si  lo  ilébileur  saisi  l'ait  l'ii-uid'  iisayr  di-  ci-tto 
autorisât  ion.  il  acn'iili'  pai'  là  inriiii'  la  (•(iiulilioii  ([ui  y  a 
«té  mise  par  le  juj,^e,  l'I  le  contrat  judiciaire,  à  rexisleiiee 
«luqiiol  son  consentement  avait  jus(in"alors  inanciné,  se 
trouve  ainsi  lormé  [[).  Mais  s'il  persiste  dans  son  refus, 
la  main-levcc  avec  affectation  spéciale  est  impossible. 

Au  surplus,  c'est  là,  nous  l'avons  observé,  une  hypo- 
thèse absolument  inipr(dKii)le  et  sur  laipndle  nous  ne 
croyons  pas  devoir  insister.  Dans  la  prali(iue  l'affectation 
spéciale  est  oITerte  par  le  (b'bileur  saisi  et  t'est  le  créan- 
cier saisissant  (pii  ne  vent  pas  l'acceiiter  et  entend  niain- 
tfiiir  l'intégralili-  des  droits  rt'snllaiil  pnur  lui  delasaisie- 
ai-rèt,  soit  qu'il  agisse  pai-  aniuiositi',  soit  i|u'il  espère 
simplement  exercer  une  pression  sur  siui  dédiileur  et  ob- 
tenir plus  vite  satisfaction.  Xous  allons  désormais  envi- 
sager uni(iucnient  ce  cas  et  rechercher  si  la  résistance  du 
créancier  est  légitime. 

SeCION  PIIEOMIÈUE!: 
APERÇU  GÉNÉUAL. 

11  inipurli'  d  abord  de  bien  précisi'r  b'  |ioinl  suivant. 
Que  l'affectation  spéciale  ne  soit  une  in^liluliou  pleine 
d'avantages,  personne  ne  le  ((uitesle.  I]ile  remédie  aux 
dangers  que  nous  signalions  dans  notre  chapitre  premier 

(1)  V.  Berlin  rtp.  cil.  I.  II  n"  8i7. 
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cl  ipii'  l';iliii>  ilr  l;i  »;iisi('-;iin"l  priil  rii-iwiilr<'i'.  l'cr^oiine 
n'i'ii  siiiill'ir  ri  l'ci  l.iiiis  CM  liiciil  lui  uimikI  [irulil.  (■i-;\i;e 
h  flic  II-  (li'l)ili'ui'  saisi  ifcouvre  la  lihri'disposiliuii  ili-  son 
piUriiiiiiiiii'.  [MMit  loiicliiT  les  somiiii'-;  (|iii  lui  suiil  iliies, 
priMiiIro  livraison,  s'il  est  conimorçaiit,  des  marcliaiuiises 
quil  a  arlii'li''i's  et  qu'il  (losliiii>  à  s(>s  propres  clirnls.  Lo 
tiers-saisi  se  hornc  à  payer  ce  (lu'ii  duit  et  ce  ([ue,  nous 
le  supposons,  il  ne  conteste  pas  devoir.  El  (|uanl  an  sai- 
sissant, il  ne  [)i'ul  lui  non  pins  se  plaindre.  On  a  réserve 
mil'  somme  suflisanlo  pour  faire  face  aux  éventualités  de 
su  créam-e  en  principal  et  accessoires.  11  est  sûr  d'être 
payé  lors  [ui'  sa  créance  sera  reconnue  dans  son  principe 
et  liiiuidi'C  dans  son  étendue.  Tous  les  avantages  t\\[f  la 
saisie-arrèt  lui  donnait,  il  les  conserve,  il  en  ac(iuiert 
mèrac  de  nouveaux.  F/i  saisie-arrêt,  en  elV-t,  nous  l'avons 
di'jà  fait  observer,  nj  crée  par  elle-même  aucun  privilège 
au  profit  du  saisissant,  d'antres  créanciers  peuvent  prati- 
<|uer  à  leur  tour  de  nouvelli-s  saisies-arrèls  et  réduire 
l'iMUDlunuMit  ilu  prunier  saisissant  à  un  simple  dividende  ; 
ils  I  ■  peuveul.  d'a[irès  la  jurisprudence,  an  lunius  jus- 
(ju'aii  jiiur  où  le  jugement  de  validité  passé  en  force  de 
cliose  jugée  aura  été  signifié  au  tiers  saisi.  .\v,'c  le  pro- 
cédé de  l'airectatiou  spéciale,  au  coutraire,  le  premier 
saisissant  acquiert  aussitôt  un  droit  privatif  sur  la  somme 
déposée  à  la  Caisse  des  Consignations  ou  laissée  entre  les 
miins  du  tiers  saisi,  il  est  rais  ainsi  à  l'abri  d'une  con- 
currence possible  de  la  part  des  antres  créanciers  de  son 
débiteur.  L'alfectation  spéciale  se  trouve  donc  en  dernière 

Bclluin  .  3 
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analyse  consacrer  un  résultat  tavorableà  la  personne  même 
contre  laquelle  elle  semble  au  premier  abord  dirigée.  Tons 
les  intérêts  dont  la  saisie-arrêt  révèle  le  conflit  apparais- 
sent comme  sauvegardés  par  une  combinaison  aussi  ingé- 
nieuse qu'équitable. 

On  s'explique  dès  lors  que  certaines  décisions  judi- 
ciaires, inspirées  par  de  puissantes  considérations  d'uti- 
lité pratique  aient  ordonné  la  main-levée  moyennant 
affectation  spéciale,  malgré  le  refus  du  saisissant,  et  cela 
sans  prendre  la  peine  de  justifier  cette  mesure  au  puinl 
de  vue  juridique.  C'est  ainsi  qu'un  arrêt  de  la  Cour  de 
Poitiers  du  4  août  1887  (I)  s'exprime  à  cet  égard  delà 
façon  suivante  :  «  Attendu  que,  par  une  ordonnance  du  2S 
<<  fév.  1887,  le  juge  des  référés  a  prescrit  une  mesure  ulili' 
«  au  saisi  et  d'une  extrême  urgence,  puisque,  moyennant 
"le  dépôt  à  la  Caisse  des  consignations  dune  somme  tie 
■<  2.000  fr..  avec  affectation  spéciale  à  la  créance  du 
«  saisissant,  cette  ordonnance  rendait  disponible  une  partie 
«  importante  de  l'avoir  du  saisi,  sans  attendre  l'issue  d'un 
"  procès  pendant  lequel  elle  eût  été  frappée  d'indisponibi- 
<<  lité  ;  que  ce  moyen,  favorable  au  saisi,  ne  peut  nuire  au 
«  saisissant.  piii>i|iii-.  li  uni'  part,  l'atrectaliun  spéciaK- de 
<i  la  somme  consignée  à  la  créance  pri'tendiir  lui  assure 
t<  que  son  gage  ne  sera  pas  diminué  par  di;  nouvelles 
<<  affectations,  et  équivaut  à  son  profit  à  une  véritable 
<<  délégation,  sous   cette   soûle    condition  de  faire  rccon- 

(1)  Sirey  93.  i.TJ  en  sous-nolc.  V.  aussi  Paris  18  aoùl  !876,  tbid.p.  73. 
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«nailre  son  droit  de  créance  par  li'sjuyes  du  fond,  et  que, 
«d'autre  part,  en  restreignant  la  siusie-arr('t  du  31  janv. 
«  18S7  à  la  somme  de  2.U0U  Ir.  ii  consigner  par  Poidloue 
«  avec  aiïectation  spéciale,  le  juge  du  référé  a  pris  en 
«  considéralioii  dans  loiili'  leur  inirlée  les  éventualités 
«  do  la  créance  litigieuse  de  Gazeau » 

(I  faut  liiiMi  avduiT  ([ue  ces  motifs  sont  insuffisants. 
L'alfectotion  spéciale  est  généralement  considérée  comme 
une  conihinaisoii  lurl  lirnrciisc,  (jni'  le  lé^^islalcur  di'vrait 
imposer,  mais  l'on  soulève  contre  son  usage  actuel,  étant 
données  les  règles  de  notre  droit  positif,  des  objections 
que  l'on  prétend  absolument  décisives.  Nous  avons  exa- 
miné ces  critiques  avec  le  plus  grand  soin  et  cette  étude 
nous  a  convaincu  qu'elles  étaient  dépourvues  de  fonde- 
ment. .Vprés  avoir  dans  une  |irt'Miii're  section  exposé  le 
système  admis  d'ordinaire,  nous  essaierons  dans  une 
seconde  section  de  présenter  une  réfutation  et  de  dénion- 
tri'r  que  J'alTeclation  spéciale,  réalisée  en  dcliors  iji'  la 
volonté  du  saisissant  ne  liiMirIc  aucnn  îles  jiiiiuipes  de 
notre  droit. 

Mais  il  nous  l'aul  aui)aiavant  [>récisi'rencore  davantage 
les  termes  (lu  problème. 

Le  créancier  saissisant  ne  consent  pas  à  donner  main- 
levée de  la  saisie-arrèt  moyennant  i'ail'i'ctalion  spéciali' 
qui  lui  est  ollV'rle  par  le  dtdiilciir  saisi.  l*eiit-il  y  être 
contraint  ?  S'il  inlervieul  mie  décision  de  justice  en  ce 
sens,  doit-elle  être  considérée  comme  conforme  aux  règles 
du  droit  ? 
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C'est  là  une  premifre  face  de  la  question  que  nous 
avons  à  résoudre.  Elle  se  présente  aussi  suivant  les  cas 
sous  un  autre  aspect.  Après  rordonnance  ou  !«•  jui;emei!t 
rendu,  d'autres  créanciers  du  débiteur  pratiquent  à  leur 
tour  une  saisie-arrèt  sur  les  sommes  déjà  frappées  tl'uno 
première  saisie-arrèt.  Sont-ils  obligés  de  respecti  rl'alltc- 
tation  spéciale    attribuée    au    premier    saisissant  ? 

Deu.v  personnes  dilTérenles,  on  le  voit,  peuvent  à  raison 
des  circonstances  se  plaindre  de  l'atrectation  spéciale.  Tout 
d'aliord  c'est  le  créancier  saisissant  qui  demande  le  main- 
tien de  la  «aisie-arrét  dont  la  mainlevée  a  été,  suivant  lui 
indûment  prononcée.  Cette  prétention,  il  peut  pratique- 
ment la  formuler  tant  (juil  ny  a  pas  chose  jugée  définiti- 
vement à  son  égard.  Et  même  après  cela  la  question 
olVre  toujours  |iour  nous  son  intérêt  thi'orii]U('  VA  quant 
à  la  seconde  personne  àlaquelle  nous  avons  fait  allusion, 
elle  ne  peut  jamais  se  voir  opposer  rautorilé  de  la  ciiose 
jugée,  car  elle  n"a  pas  été-  partie  à  la  décision  critiquée, 
et  est  toujours  reccvable  à  soulever  une  contestation. 
\ou<  voulons  parler  d'un  autre  créanciei-  du  di''l)iteur 
saisi  qui  aurait  pratiqué  une  non  .elle  saisie-arrèt  posté- 
rieurement à  la  signification  île  inrdonnance  ou  du  juge- 
ment prononçant  la  main-levée  avec  aiïectation  spéciale 
au  pnilil  lin  premii'C  saisissant.  Cetle  saisie-arrèt,  il  la 
formée  entre  les  mains  du  tiers  saisi,  si  ce  (b  inier  a 
conservé  les  sommes  frappées  d'alTeelalinn  spi'ciale,  ou 
entre  celles  du  séquestre  oude  la  caisse  des  Consignations. 
l'n  conllil  naît  alors  entre  les  deu.v  saisissants  et  le  pro- 
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inier  ;i  iiilrn'l  ;i  se  |iri''V;iluir  ili'  1  <illi'clalion  spi'fiiilc 
qu'il  n'a  pas  d'aliord  acrcpti'c,  c|ui  lui  a  ûlé  impost'c 
S'il  sp  ravise  à  ce  iiiniiii'iil  l'I  iiivcH|iii'  \o  l)i'iu''lici'  de  1  al- 
rrclalinii  -|H'(iali'  (iiiiir  (■(■ai-(i'i'  le  coiu^mirs  du  S(.'rniid 
Sdisissaul.  i'(dui-ci  csl-il  leiui  di-  s'iiicliiiiT  dcvaul  (rlle 
pri'-lrnlinii  '.' 

ObscrviiMs  d'ailleurs  ([ue  la  (|ueslion  sous  son  doubla 
aspect  n'eu  luruie  en  réalité  nu'uno  seule.  Si  en  effet  l'on 
ordonne  mainlevée  de  la  saisie-arrêt  contre  la  volonlii 
du  premier  saisissant,  t'est  qu'eu  revanche  il  est  accordé 
à  celui-ci  un  droit  privatif  sur  les  sommes  affectées  sp(i- 
cialenient  à  la  t^arantie  de  sa  créance.  A  la  saisie-arrêt, 
mesure  coiiseiNalidre.  on  siih>liliie  une  autre  mesure 
conseivatnire,  ralfeclatioii  s|)('eiale,  (|ui  donne  au  créan- 
cier des  j^aiantiis  analogues,  et  même  plus  efficaces 
coninu"  nous  l'avons  montré,  si  l'on  ailniet  qu'elle  empê- 
clie  ce  créancier  de  siildi'  le  concours  de  saisissants  pos- 
térieurs. VA  il  faut  bien  l'admettre.  Il  est  clair  que  la 
mainlevée  de  la  saisie-arrêt  ne  peut  être  ordonnée  pvtre- 
ment  et  simplement,  sans  qu  il  ait  été  pris  des  précau- 
tions de  nature  à  sauvi'i^'arder  les  intér(''ts  du  premier 
saisissant.  C'est  ce  que  dc'cide  fort  justement  un  arrêt  de 
la  Cour  de  Hordeaux  du  l.'i  mai  ISIM  1  infirmant  une 
ordonnance  île  n'-iéi'é  qui  avait  re>li'eint  les  elfets  dune 
saisie-ariêl  aux  causes  de  la  saisie  sans  donn>  )■  an  créan- 
cier en  compensation  aiicnne  i;arantie  résultant  de  1  alfec- 

(1)  Siroy  98.  2.  ?:>  en  sousnole. 
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tation  ppéoialo  :  <•  .\tl<'iulu,  dit  la  Gnir,  qu'a  supposer 
«  qiK'  U>  jui;e  du  référé  soit  conipétonl,  il  n'aurait  pas 
«  sainpinent  apprécié  le  droit  et  le  fait,  et  la  décision  se- 
«  rait  lii'  iiaturi'  à  compromettre  les  droits  de  l'a|>]i(>lant  : 
"  —  Attendu,  en  effet,  que  la  saisie-arrèl  frapiic  iliiiilis- 
<<  ponibilité  dans  l'intérêt  du  créancier  saisissant  la  tota- 
«  lité  de  la  somme  saisie  et  non  pas  seulement  somme 
«  égale  au  chilïre  de  la  créance  pour  laquelle  la  saisie- 
i<  arrôt  a  été  pratiquée  ;  que  la  saisie-arrêt,  simple  mcsu- 
«  re  conservatoire,  nfulève  pas  au  débiteur  saisi  la  pro- 
ie priété  de  la  créance  et  ne  crée  pas  de  privilège  au  pro- 
i<  lit  du  premier  saisissant  contre  les  créancier.-»  postérieurs; 
«  que,  jusqu'au  jugement  de  validité,  il  peut  intervenir 
«  de  nouvelles  oppositions  pour  des  sommes  considcra- 
u  blés,  de  telle  sorte  que  le  premier  saisissant  se  trouve 
«  en  concours  avec  d  autres  créanciers  opposants  ;  — 
«  Attendu,  dans  la  cause,  que,  si  les  effets  de  la  saisie- 
«  arrêt  pratiquée  par  Coffre  étaient  restreints  à  la  somme 
«  de  4")00  fr.,  comme  il  pourrait  survenir  de  nouvelles 
«  oppositions  avantque  lejugenicnl  ilf  validité  ait  acquis 
«  l'autorité  de  la  chose  jugée,  l'appelant  serait  exposé  à 
«  perdre  une  iiotahli'  partie  de  sa  créance,  puisque,  le  cas 
«  échéant,  les  oppositions  ne  fra|i])eraifnl  que  la  somme 
«  de  4500  fr.  lai|iii'lle  devrait  être  répartie  au  centime  le 
«  franc  entre  tous  les  créanciers  saisissants  ;  qu  une  déci- 
«  sion  qui  peut  entraîner  de  pareilles  conséquences  mé- 
«  connaît  manifestement  les  dispositions  de  l'art.  'Jo7, 
«  C.  proc.  el  des  art.  12i2,  2ÛÎI2,  20'J3,  C.  civ...... 
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I/arfi'cUilioii  ^prciale  échappe  à  rcs  justes  ciitiqucs, 
mais  nous  avons  à  exposer  niainleiianl  le>  uljjoclions 
<iu  ell''  soulèvi'  à  un  aulri'  puinl  Ar  \  ur. 

Section  II 

Exposé  uu  système   générali:mi:m    admis  sur  l'impossibilité 
d'ordonner  l'affectation    spéciale   sans    le    concours    du 

CRÉANCIER   saisissant 

En  général  les  auteurs  n'admettent  pas  que  l'un  puisse 
imposer  au  premier  saisissant  une  affectation  spéciale  à 
laquelle  il  n'a  pas  consenti,  et  par  voie  de  conséquence 
ils  décident  ijue  dans  les  cas  où  l'airectation  spéciale  a  été 
ainsi  ordonnt'e  eu  l'aljsence  d'un  i-oiilrat  judiciaire,  elle 
n'apporte  aucun  obstacle  à  la  survenance  de  nouvelles 
saisies-arrêts  pratiquées  par  d'autres  créanciers  du  débi- 
teur saisi.  Cette  théorie  a  été  exposée  récemment  avec 
beaucoup  de  torci;  par  M.  le  professeur  Albert  Tissier  (1). 

Quant  à  la  jurisprudence  elle  teiul  de  plus  en  plus  à 
se  fixer  dans  le  même  sens.  Certains  arrêts  ont  autrefois, 
comme  nous  l'avons  dit,  affirme  plulôl,  que  justilié  la 
légalité  de  l'alVectalion  spéciale,  mais  des  décisions  plus 
nombreuses  ont  refusé  de  consacrer  ce  procédé  en  l'ab- 
sence de    l'accord  des   parties  12).  La   Cour  de  Cassation 

(I)  No(e  (lan>;Sirey.'.l8.  2.    73.  V.  aussi  Garsonnet,  op.  cil.   t.  3  p.  804  g 
Gis.  Cli.iiiveau  sur  Cirri',  supp.  t.  7  p.  003  qucst.  1932  bis.  Iloger,  op.  cit. 
n'  5;iO.  T)o(ln  op.  cit.  n*  17G  et  177. 
(2|  V.  décisions  citées  dans  Sirey,  93.  2.  73. 
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aura  prochainomoiil  rocL-asioii  il(>  Iranclier  la  question 
par  un  aiTvH  de  principe.  Dans  une  all'aire  soumise  fi  la 
Cour  lie  Toulouse,  et  où  il  s'agissait  prt'eisénieiil  iliiiie 
saisie-arrêt  pratiquée  dans  des  conditions  de  l'ail  lorl 
préjudieialiles  sur  des  marcliaiuliscs  livraldcs  à  un  coui- 
merçant,  saisie-arrrt  IVirinée  en  vertu  d'un  liiuciueiit 
par  défaiil  du  trilmnal  de  eommcrce  coiiln' li(|i:el  il  avait 
été  formé  ensuite  opposilinn,  les  juges,  pour  ii'iiiedier 
aux  abus  évidents  que  présentait  la  saisic-aiiél  dans 
l'espèce,  en  avaient  prononcé  la  niainlovée  moyennanl  la 
consignation  d'une  somme  aflcctée  spécialement  ii  la 
garantie  de  la  créance  du  saisissant.  L'arrél  de  la  (".oui-  de 
Toulouse  a  fait  l'oljjet  d'un  pourvoi  en  cassation  (]ui  a 
été  admis  par  la  clianihre  des  n'cpiètes  le '.'  jan\  ii  r  I!t()l  i^l) 
Nous  avons  pu  nous  procun-r  le  rapport  de  M.  le  (]on- 
seiller  Fochicr  qui,  tout  en  exprimant  le  di'sir  d'une 
ri'fi)rnie  législative  sur  ce  poinl,  ihWdare,  avec  M.  le 
Professeur  Tissier  que  «  la  mesure  de  la  mainlevée 
«  par  suite  d'affectation  spéciale  est,  dans  l'état  actuel 
'<  de  notre  droit,  ilh'gale,  contraire  aux  principes  sur 
<<  l'égalité  (.'es  créanciers,  et  contraire  à  lu  jurisprudence.  » 
La  Chambre  Civile  va  donc  être  appeli'e  pro(diainement 
à  statuer  et  il  est  probable  (ju'elle  iia  jii>(|iiau  bout 
dans  la  V(jie  que  semble  lui  Iraeer  la  Cli;iinb:e  des  Requê- 
tes,elle  condamnera  à  son  tour  la  pratique  de  l'alleclation 
spéciale  en  tant  que   mesure  imposée  par  la  justice. 

(I)  Oaz.  deslrib.  14 cl  )j  jaiiviir  l'J!JI. 
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(tu  jii'iil  ilirc  iiii'iiir  i|iir  l;i  l'.liaiiilir  ■  C.ivili'  s"o-l  di'jà 
jiniiKiiii-i'i'  sur  la  ipir^l  imi.  l'^lli-  a  rn  cnVl  le  fi  mars 
iOOl  (I)  cassi' un  arn'l  n'inlii  |iar  la  t'.oiir  dr  I.Vdii  le  \'-l 
jiiiiviiM'  ISÎI'.I  i|iii  avail  ((iiilirini'  uni' iir(I(iiiiiaiii'i'  de  n'-féri^ 
avant  prononci'  niainli'Vi'i'  diini'  saisio-airrl  inoyrnnant 
adVclalidn  spiH'iali'.  i,'arrrl  do  cassaiion  ronlcrmi'  notam- 
niiMii  les  |iassat;ns  suivants  :  "  Allrudu  i|u'uiii'  scinldablo 
<i  décision  préjudiciail  au  principal  à  nn  donhie  point  do 
«  vue,  (]uo,  d'uni-  part,  en  cITt.  cllo  sni)stiluait  arldlrai- 
«  romonl  aux  sùrolés  dérivant  pour  le  créancier  de  l'exer- 
<  cici'  de  la  saisie-arrêt,  une  prétendue  constitution  de 
«  j^aye  qui,  lU  dehors  du  cousi'iili'Uient  de  ee  cn-ancier 
«  était  iui-fiicaci'  :  (jui',  d'autre  part,  elle  slaluait  au  l'und, 
Il  sur  les  oppositions  et  rendait  sans  olijcl  la  deMiande  eii 
«  validité  dont  le  juge  du  principal  était  saisi  :  d'cù  il 
(<  suit  iju  l'ii  eonUriuanl  rordoiinancc  du  jutredes  réderi-s, 
«  laiièt  alla([iié  a  violé  le  texte  dr  la  lui  sus-énoneé...» 

La  Cour,  on  le  voit,  se  place  princi[)alemeiit  au  point 
de  vue  de  la  com|)étence  spéciale  apparlenant  au  juge 
des  référés,  c'est  là  une  (|ue<tion  distincte  ([ue  nous  exa- 
minerons dans  un  chapitre  ultérieur.  Mais  l'un  des  motifs 
invo(|ui''s  touche  Lienau  fond  du  drnil.  la  (lour  considèie 
en  elï''t  l'affectation  spéciale  couuui'  une  sûrrti'  inefficace 
que  Ion  ne  peut  sulistituer  arhitrairrnu'iit  à  la  garantie 
résultant  il>'  la  saisie-arrrt.  C/rst  hien  là.  si  nous  ne  nous 
abusons   condannnr  la  prati<|ur  Ar   l'affeclation  spéciale 

(1)  Gaz.ilu  l'ai.  26  mars  1901. 
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on  olli'-nii'ino,  alt>trai-tion  l'aile  île  1  aiiturili''  (jiii  l'urdoMiie, 
et  ilécidor  implicitemciU  im»'  Ii*  jiii;o  du  jn-i/nlpu/  ist 
aussi  impuissant  que  le  juge  ifi's  ;7'/m'.<  à  prononcer  la 
mainlevée  delà  saisie-arrèt  dans  ces  conditions. 

Quelles  sont  donc  an  jnsie  les  objections  qui  ont  déter- 
miné la  majorité  dos  auteurs  et  des  arrêts  ?  L'affectation 
spéciale,  dit-on.  est  contraire  à  la  fois  aux  règles  du  Gode 
Civil  et  à  celles  du  code  de  procédure  civile. 

/.  —  L'af/eitation  sjj(kia/e  csl  contraire  aux  règles 
du  Code  civil. 

An  premier  point  de  vue  l'affectation  spéciale  porte 
alti'inle,  soit  anx  droits  dn  premier  créancier  saisis- 
sant, soit  aux  droits  des  créanciers  saisissants  posté- 
rieurs. C'est  en  effet  un  droit  absolu  pour  tout  créan- 
cier, porteur  d'un  titre  on  d'une  ordonnance  dn  jnj^'e,  de 
pratiquer  une  saisie-arrèt  sur  les  sommes  dues  à  son 
débiteur.  La  loi  ne  limite  pas  l'exercice  de  ce  droit,  elle 
ne  restreint  pas  les  effets  de  la  saisie  à  ses  causes,  au 
montant  d  ■  la  créance  du  saisissant,  la  saisie-arrêt 
frappe  la  somme  saisie-arrèlée  d'une  indisponibilité 
totale  relativement  au  saisissant;  le  débiteur  saisi  ne 
peut  plus  en  toucher  la  inniiidr(!  parcelle  au  pn'jndice 
du  saisissant. 

Et  ce  résultat, ajoute-t-on  n'a  rien  qui  doive  surprendre, 
il  est  commandé  par  le  but  même  poursuivi  dans  la  pro- 
cédure de  saisie-arrèt.   11  s'agit  de  procurer   au  créancier 
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iim^  sùroti',  (le  lui  j;iir;uilir  lo  paiemontde  sa  crt-ancc  pour 
\o  cas  ui'i  l'Ile  s 'Ciil  rooiiiiiim'  fi)ndi''r.  Si  loii  aiihirisi'  le 
(K'Iiili'iir  sai>i  ,'i  ImiiliiT  les  soiiiiiu's  saisit's-arr('lei'S  daii^ 
la  mesure  où  elles  dépassent  les  causes  di-  la  saisie,  les 
intén^ts  du  saisissant  ne  smit  iiulli'imiit  sauvegardés.  Il 
est  expose  en  effet  à  subir  le  concours  des  autres  créan- 
ciers du  débiteur  qui,  jusqu'au  paiement  effectif,  tout 
au  moins  jusqu'à  l'époque  où  le  jugi'ment  de  validité 
de  saisie-arrêt  aura  été  passé  en  force  de  chose 
jugée  et  notifié  au  tiers  saisi,  pourront  pratiquer  ultérieu- 
rement de  nouvelles  saisies-arrêts  it  réduire  ainsi  il  un 
simple  dividende  l'émolument  recueilli  |)ar  le  premier 
créancier. 

Sans  doute  l'affectation  spéciale  remédie  à  cet  inconvé- 
iiienl.  si  l'on  atlniet  qu'elle  confère  au  premier  saisissant 
un  droit  privatif  sur  les  sommes  qui  en  sont  l'obji^t.  Mais 
alors  les  droits  des  autres  créanciers  se  trouvent  mécon- 
nus et  l'on  aboutit  à  la  création  par  la  justice  d'un  privi- 
lège qui  n'est  pas  écrit  dans  la  loi.  Tous  les  biens  du 
débiteur  sont  le  gaire  commun  de  ses  créanciers,  à   moins 

OC  ' 

q\i"il  n'existe  entre  ces  derniers  des  causes  de  préférence 
résultant,  soit  d'un  texte,  soit  dune  convention  passée 
par  l'un  d'eux  avec  le  débiteur.  C'est  là  un  principe  fon- 
danii'nlal  au(|uel  le  procédé  de  l'affectation  spéciale,  si 
équitable  et  si  ingénieux  soit-il,  ne  peut  faire  échec. 

Le  texte  en  elïet  qui  l'autoriserait  fait  certainement 
défaut.  Et  quant  à  la  convention,  elle  peut  sans  doute 
intervenir  sous  forme  de  cession  de   créance,  de  délésa- 
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lion,  (lo  conslitiition  ilo  giige  ;  si  racconi  di's  partios  se 
raanifeslo  devant  le  juge  des  référés  ou  le  liilmnal,  rien 
de  mieux,  niais  la  jusUee  n'a  pas  li' pouvoir  d'imposer  au 
créancier  saisissant  une  coinenlion  dont  il  ne  veut  pas, 
elle  ne  peut  i|iii'  rriidre  une  di'ci^ion  sur  Irs  lili^-es  (|ui 
lui  sont  soumis,  l't  à  la  eomlilinn  de  se  conl'iiriuiM'  aux 
rèe:ies  du  droit. 

Ainsi  l'airectalion  spi'ciale  apparaît  comme  une  eomlii- 
naison  arbitraire  et  contraire  à  l'égalité  que  la  loi  (itablit 
entre  les  créanciers.  Les  sommes  grevées  de  lallectation 
spéciale  n'ont  pas  cessé  de  figurer  dans  le  patrimoine  du 
débiteur  saisi,  et  par  suite  de  servir  de  gage  à  tous  ses 
créanciers  sans  distinction;  c'est  par  uni'  lietion  alisolii- 
meiit  vaine  ipie  l'on  voudrait  les  considérer  comme 
étant  sorties  de  la  masse  des  biens  du  débitmr  l't  destinées 
exclusivement  à  garantir  la  créance  du  saisissant. 

//.  —  L' a ff ce  talion  spéciale    ef^t  coiilralre    aii.r   ri'>ilr.<  du 
Code  de  Proeèdure  civile. 

Va  si  les  règles  essentielles  du  dmit  eivil  s'opposent 
ainsi  à  la  er<''alion  ci  un  dinil  privalit  au  pnilitdii  premier 
saisissant,  les  principes  consacrés  j)ar  le  Codi'  dr  procé- 
dure, dit-on,  n'y  sont  |)as  moins  ciintrairi'<.  La  lui  a 
organisé  tonte  une  procédure  (|ui  dciit  al)outir  à  une 
décision  rendue  sur  la  validité  de  la  saisie-arirt,  ipie 
celle-ci  d'ailleurs  ait  été  pratiquée  en  vertu  d'un  lilrf  nu 
en  vertu  d'une  permission  du  juge.  Seul  le   jugement  de 
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Viilitlilo  ,  passi' cil  force  de  cliosc  ju^n'-c  et  notilic  au  tiers 
saisi,  ilipiiiu',  dans  le  syslriue  de  la  jurisprutienci",  à  la 
saisic-arrèl  loiili;  son  clTicaciU'  cl  de  mesure  conserva- 
toire quelle  était  jusqu'alors,  la  transforme  en  une  voie 
d'exécution  véritable.  1!  faut  même,  d'après  la  plupart 
«les  auteurs,  en  arriviT  au  paycuifiil  pour  atteindre  ce 
but,  et  ce  payoniont  dnil,  hiru  ciiti'ndu,  être  précédi^  de 
raccomplissi'uicnt  de  loulo  la   procédure  de  validité. 

Eh  bien  la  mainlevée  avec  all'ectation  spéciale  produit 
cette  conséquence  singulière,  de  supprimer  pratiquement 
dans  bien  des  cas  toute  la  procédure  de  validité  de  saisie- 
arrùt.  puisqu'elle  permet  d'obtenir  iiumédialcuiont  des 
résultats  idiiiliijues.  Nous  trouvons  notamment  cette  idée 
l'.xprimée  dans  larrèt  de  cassation  du  <i  mars  l'.IOl  (jue 
nous  avons  cité  plus  liaiil.  et  (jui  reproche  à  l'ordonnance 
de  référé  que  la  Cour  de  l.vdu  avait  confirmé  d'avoir 
rendu  sans  objet  la  demande  iii  validiti-.  La  critiiiue  était 
d'autant  plus  grave  dans  res|>èee  qu'il  s'agissait  d'une 
simple  ordonnance  de  référé  buiufile  ]iouvait  èlre  consi- 
dérée cnnuiie  ayant  porté  préjudice  au  principal.  .Mais,  en 
drliors  di'  la  (|ui'sli()u  de  savoir  juscju'où  s'étend  en 
pareille  matière  la  compétence  du  juge  des  référés,  est-il 
admissible  que  l'on  rende  inutile,  par  la  mesure  de  l'all'ec- 
talion  spéciale,  toute  la  procédure  de  validité  prévue  par 
les  textes  ?  C'est  là  peut-être  une  heureuse  simplification, 
mais  il  semble  bien  que  dans  la  circonstance  les  tribu- 
naux qui  consacrent  une  semblable  combinaison,  créent 
la  loi  au  lieu  de  se  borner  à  l'appliquer. 
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11  l'aut  iloiic  ItMiir  iiciiir  ci'ilaiii,  ilil-uii,  li'  cai'acti'i'c 
illôiral  lit'  la  mainlevée  de  la  saisie-ai'ivl  iiiciveiniant 
alTeclalion  spéciale,  prononcée  en  ilehorsclu  eoiisenlomeiit 
réciproque  des  parties. 

Section  III 
Réfuta  TioN  m;  ce  systkmk 

Tels  sont  les  arguments  généralement  invoqués  et  nous 
avons  tenu  dans  notre  exposé  à  ne  rien  dissinnilor  do  leur 
Lrraviti'.  Il  nous  paraît  cependant  possiMe  d'y  ii'';)ondre 
dune  façon  péremptoire. 

I.  —  L'affectalion  ^^icc'mlc  iir   crri-  (iiuti/i  /jrin/ryc. 

Le  reproche  essentiel  que  l'un  adresse  au  procédé  de 
lafTectalion  spéciale  est  tiré  de  l'établissement  d'un  véri- 
table privilège  qui  serait  constitué  dans  liiilirèl  du  pre- 
mier saisissant  en  (leliùi's  des  cas  prév.is  par  la  loi.  A  nos 
veux  celte  critique  repose  sur  une  eonriisinn  (|n  il  importe 
de  dissiper.  .VssuriMni'nl  il  est  très  exact  <|M'ii  n'exisle  pas 
de  privilège  sans  texte  et  que  tous  les  iiiens  du  débiteur 
sont  en  principe  le  gage  commun  de  ses  créanciers.  Mais 
d'un  autre  côté,  il  n'est  pas  moins  vrai  que  le  déliitcur 
ronservc  l'administration  de  son  patrimoine  el  ipiil  est 
libre  d'en  fairesortir  certains  éléments  au  prolit  d'un  de 
ses  créanciers  en  les  soustrayant  ainsi  aux  puursuiti!s  de 
ses  autres  créanciers. 
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La  concilialidii  iiilrc  ces  deiix  règlns  est  ilu  roste  Inrt 
simple,  le  cliaiiii)  d'appliealii>ii  de  eliaeiiiic  d'elles  étant 
disliiiel.  Tant  (|iio  les  biens  dn  débiteur  restent  dans  son 
patrimoine,  les  créanciers  ont  un  droit  égal  de  les  saisiret 
de  s'en  faire  attribuer  le  prix  sans  autre  cause  de  préfé- 
rence entre  eux  que  les  priviièLce-;  reconnus  par  la  loi. 
Mais  la  situation  se  modifie  dès  ([ue  l'un  des  biens  du  dé- 
biteur a  été  retranché  de  son  palrinioino  par  leffet  d'un 
acte  juridi(iue  accompli  par  lui  dans  la  plénitude  de  son 
droit  de  disposition.  A  partir  de  ce  moineiit  les  créanciers 
ont  perdu  l'un  des  éléments  de  leur  gag-e  cl  noiit  à  s'en 
prendre  qu'à  eux-mêmes  de  n'avoir  pas  été  plus  diligents. 

L'idée  de  privilège  est  donc  absolument  étrangère  à 
notre  sujet,  elle  implique  nécessaii'cment  le  concours  de 
plusieurs  créanciers  exerçant  des  poursuites  sur  le  même 
bien  resté  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur  ;  or  ici, 
par  définition  même,  le  bien  envisagé  est  sorti  du  patri- 
moine du  (li'liilcur.  il  a  été  atlrihué  en  paiement  an  pre- 
mier saisissant,  avant  (|iie  les  autres  créanciers  n'aient 
pratiqué  à  leur  tour  des  saisies-arrêts.  Les  nouvelles  sai- 
sies sont  donc  tardives,  non  pas  à  raison  diin  privilège 
qui  appartiendrait  au  premier  saisissant,  mais  parce, 
qu'elles  se  produiscnT;  à  un  moment  où  la  somme  saisie 
ne  figure  plus  parmi  les  biens  du  débiteur.  Il  ne  suffit 
donc  pas,  pour  condamner  la  pratique  de  l'affectation 
spéciale,  d'observer  qin-  les  privilèges  sont  de  droit  étroit 
et  ne  peuvent  résulter  ([ue  d'nn  texte  IViraiel  :  t'ela  est  par- 
faitement vrai,  mais  la  combinaison  que  nous  avons  ex- 
posée n'établit  aucun  privilège  au  sens  juridique  du  mot. 
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II.    —  l.'itffeclalion   sjircio/i'   rs/  rcalist'-e   au  moijvn  (fini 
paieiiH'nt  co/it/i/ia/i/ir/. 

11  ri'slc  à  uioiilriT  que  l'aliiiiialiua  cIlV'cluoi'  pur  le  ilT'hi- 
tour  est  l)icn  réelli'  ot  valablo.  Tout  le  monde  adiutl  (ju'il 
aurait  |iu  oLitiiiir  uiainlrvi'c  di'  la  saisie-ari  ri  en  désiu- 
téressaiil  le  [inMiiier  saisbsaiil  du  eoiiseiilcinciil  de  (-(dui- 
ci  au  moyun  duu  transport  ou  d'une  eonstiliilimi  de  gage 
conditionneilr  portant,  soit  sur  une  partie  de  la  créance 
saisie  arrêtée,  soit  sur  une  sonmiedéposée  entre  les  mains 
d'un  tiers.  Nous  avons  examiné  le  mécanisme  dune  pa- 
reille convention  et  indi(|ui'  (ju'elle  pouvait  intervenir, 
soit  en  dehors  de  toute  intervention  des  trilmiiaux,  soit 
sous   la  forme  d'un  contrat  judiciaire. 

Mais  préeisé'nicnt.  dit-on,  lors(iue  l'accord  des  paities 
l'ait  défaut,  il  n'y  a  [ilns  de  convention  et  la  justice  n'a 
pas  mission  de  supph'tîr  au  consentement  (|iie  l'une  des 
parties  ne  veut  pas  ilomier,  (die  ne  peut  civ'ei-  un  contrat, 
mais  seulement  le  constater  lorstiu'il  e\i>te.  (idie  ana- 
lyse de  lopénilion  nous  semide  inexacte.  Assuiiunnl,  si 
le  créancier  n'accepte  pas  l'aU'ectation  spéciale,  aucune 
conventionné  peut  se  l'ormer  et  il  serait  al)surde  de  sou- 
tenir que  les  juges  soient  les  niaitres  d'obliger  le  créan- 
cier récalcitrant  à  la  conclure.  Mais  dans  notre  espèce  il 
n'est  plus   question  de    convention,    il    >'agit    d'un  paie- 

J/lrii/. 

i.e  débiteur  vient    dir<!    à   son  créancier  ;  «Vous    avez 


DI-:  i," Ai-KKcivnoN  si'i;i;i Ai.i:  nii'iisiii-;  contri;  etc.         i'.l 

«   foiiiii'  fiili'i-  les  iiiaiii>  (lr  iiiuii  ili'-luliur  une  s;iisii'-;ii';'("t 
<■  (|iii   iiii'  c.uix'  iiii  j;i-avc  [ir'i'jiidici',   car    elle  rcml  iiulis- 
<i   poiiiblos  lies    siiiiiiiic^  liii'ii  MiiHTii'iirrs  à  l'i'lles  c[iie  vous 
«me  rôclainiv.  Je  ne  |iui>  \(ius    [laviT  |iùrciii('nl  et   siiu- 
«   pIiiiiiMil  |Mii>i|ui'    ccilainis  ilillii-ullrs  nous   divisi-nli'l 
«  ([u'il  \   a  lii'U  il  allcuilri'  à   leur  i'i;aril  la  (Ir^cisinii  ilu  tri- 
i<  linnal.  ,Ir  vous  propose  de >  .'i  ]iri'~cnt  unr  couihinaison 
«  qui  m'est  avantageuse     à    moi-mèiue  et    qui  est    en 
«  même  temps  Je  nature  à  sauvegarder  tous  vos  inlérùts. 
«  Vous  allez  me  donner    mainlevée  de  la  saisie-arrêt.  En 
«  échange  j-;  vous  offre  un  paiement  conc/idoniiei,  surbor- 
<'  donné  à  la  reconnaissanei-    ulliriciirc  du   liicn-fondé  de 
«  vos  prétentions,  mais  garanti  par  le  di'pùt  d'une  somme 
«  suffisant''  ciiln' les  mains  d'un  séquestre  ou  de  la  Caisse 
«  des  Consignations,  ou  la  coiisrrvaiiun  d'une  somme  suf- 
«   fisante  par  le  tiers  saisi.  Cette  somme,  je  vous  l'allribue 
«  en  paiement  pour  le  cas  où  vos  réclamations  contre  moi 
«  seraient  admises  et  dans  la  mesure  où  elles  le  seront.  » 
Le  créancier,  nous  le  supposons,  refuse  cette  proposi- 
tion de  paiement  conditionnel.  La  justice,  appréciant  que 
les  garanties  offertes  au  créancierluidonnenttoulesécurité 
et  que  par  suite  son  refus  n'est  pas  fondé,  déclare  valable 
le   paiement    et    pronoace    mainlevée  de    la  saisie-arrêt. 
Sans  doute  le  paienn'nt  est  simplement  comiitionnid.    il 
est  subordonné  au  gain  par  le  créancier  du  procès  engagé 
sur  la  validité  de  la  saisie-arrêt,  mais  la  condition  venant 
à  s'accomplir  produira  son  effet  rétroactif  ordinaire  et  le 
paiement  sera  considéré  comme   sétanl  opéré  le  jour  où 

Belluin  4 
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la  décision  qui  en  constate  l'existence  est  intervenue,  la 
somme  payée  sera  censée  à  partir  du  nuhne  moment  être 
sortie  du  patrimoine  du  débiteur  el  les  nouvelles  saisies 
arrêts  survenues  plus  tard  n'auront  pu  frapper  utilement 
cette  somme.  11  n'y  a  rien  dans  tout  cela  (|ui  no  soil  par- 
faileiHcnt  conforme  aux  |irinciiu's  du  drciil. 

Ni  les  autours  eu  i:én(''rai  ni  les  décisicuis  judiciaires 
n'exaniineut  la  (]ueslion  à  ce  point  de  xur  ijiii  pnurlaul 
nous  parait  le  seul  vt'ritabie.  Signalons  ccpcndaul  un  ar- 
ticle de  M.  Krug-Hasse  (1)  qui  indique  en  (pielques  mots 
l'idée  que  nous  avons  cherché  à  préciser  cl  à  développer. 
Après  avoir  fait  observer  que  le  juge  ne  pourrait  accueil- 
lir une  demande  qui  tendrait  purement  et  simplement  ii 
faire  restreindre  les  effets  de  la  saisie-anét  à  une  som- 
me détcrminéi',  M.  ivrug-Basse  ajoute  :  «  Mais  il  en  sera 
«  autrement  lorsque  le  débiteur  saisi  aura  as>igur  le  sai- 
«  sissant  en  offrant  de  le  payer  coudilidiinclli'incnl.  Kaus 
<i  ce  cas  les  tribunaux  pourraient,  en  présence  du  refus 
"  obstiné  du  saisissant,  déclarer  les  olfi-es  du  saisi  salis- 
«  factoires  et  donner  niainhn'ée  de  bi  saisie-arrêt.  En 
<(  vain  dirait-on  (jue  la  loi  permet  au  créancier  de  saisir 
«  arrêter  sans  limites,  il  n'a  pas  le  droit  de  maintenir  une 
«  mesure  conservatoire  lorsqu'on  lui  olïre  un  |)aiemcnl  : 
«  sans  doute  le  paiement  n'est  qiu'  condiliuiinel,  nuiis  sa 
■"  créance  elle  aussi  dépend    d'un  événement   incertain.  » 

Un  peu  plus  loin  l'auteur  revient  sur  l.i  niTiue  idée    et 

(1)  ilet!.  Critique,  1873,  p.  731. 
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remiir(|iii'  fort  jiistoinciit  riiioxaclittide  de  l'expression 
(loal  ou  use  d  ordinaire  en  pariant  de  canlonnement  de 
la  saisie-arrt^t.  <<  Ainsi,  dit-il,  la  saisie-arrèt  n'est  pas 
»  cantonnée,  elle  disparait  complètement;  par  suite  de 
»  la  di'iégatioii  d'une  souiine  suffisante  pour  désintéresser 
»  le  saisissant,  ce  dernier  se  trouve  payé  conditionnelle- 
»  ment,  la  somme  déléguée  sort  provisoirement  du  patri- 
»  moine  du  saisi.  C'est  là  ce  qui  produit  la  sécurité  du 
»  saisissant  ;  car  comme  la  somme  retenue  par  le  tiers 
»  saisi  ou  déposée  en  d'autres  mains  est  censée  lui  appar- 
»  tenir,  ou  lui  appartient  provisoirement,  les  saisies- 
»  arrêts  postérieures  ne  lui  seront  pas  opposables,  aucun 
)i  saisissant  postérieur  m'  punira  pins  rien  réclamer  sur 
»  celte  somme  tant  qu'il  n'aura  pas  touché  l'intégralité 
»  de  sa  créance  ». 

Dira-t-oii  i\n<'  l'idé''  di'  paiement  ne  se  concilie  pas  avec 
l'apposition  d'une  condition  à  laquelle  son  efficacité  serait 
subordonnée  ?  Que  le  paiement  doit  être  nécessairement 
pur  et  simple  ?  C'est  là  d'ailleurs  une  objection  dont  nous 
supposons  l'e-vistence  pour  rendre  notre  démonstration 
plus  complète,  mais  qui  n'a  jamais  été  faite,  à  notre  con- 
naissance du  moins.  Au  surplus  les  auteurs,  nous  l'avons 
dit,  ne  se  placent  pas  en  ginéral  au  point  de  vue  de  l'idée 
de  'paii'ment  pour  approuver  ou  critiquer  l'alTectatiou 
spéciale. 

On  n'aperçoit  pas  les  motifs  pour  lesquels  le  paiement 
ne  pourrait  être  conditionnel.  Bien  au  contraire  la  loi  a 
organisé  formellement  une  procédure  qui   fournit  à  notre 
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thèse  un  argument  d'analogie  absolument  décisif  et  nous 
donne  la  prouve  que  la  loi  n'interdit  pas  les  paiements 
conditionnels  et  en  suppose  raiMue  l'existonce.  Nous  vou- 
lons parler  de  la  procédure dolTres  réelles  et  de  consigna- 
tion, prévue  par  les  art.  l2o7et  s.  du  C.  civ. 

Un  créancier  pour  une  raison  quelconque  refuse  le  paie- 
ment (lui  lui  est  olfert  par  le  débiteur.  Il  pr'leiul.  par 
c.vemplc,  que  la  somme  olferle  est  insul'lisanle  à  le  désin- 
téresser complètement,  ou  que  ledébili'ur  vcMiUui  imposer 
certaines  conditions  inacceptables,  qur  t';iil  le  déliiteur? 
Il  charge  un  huissier  de  se  présenter  chez  son  créancier, 
et  de  lui  offrir  matériellement  les  deniers  dûs  ;  en  cas 
de  refus  du  créancier  de  les  recevoir,  Ihuissier  en  dresse 
procès-verbal  et  dépose  à  la  Caisse  des  consignations  le 
montant  des  offres  augmenté  des  intérêts  cduius  Jus- 
(ju'au  jour  de  la  consignation.  Puis  le  débiteur  assigne  le 
créancier  en  validité  (i'(jllVcs  réelles  et  île  consignation.  Il 
intervient  sur  cette  demande  un  jugement  déclarant  les 
offres  valables.  Quel  va  être  l'elfet  de  cette  décision  ?  L'art. 
1237  §  2  va  nous  répondre.  «  Les  offres  réelles  suivies  de 
»  consignation  libèrent  le  débiteur;  elles  tiennent  lieu  à 
»  son  égard  de  paiement,  lorsqu'elles  sont  valablement 
»  fait:!S,  et  la  chose  ainsi  consignée  demeure  aux  risques 
»  du  créancier  ». 

Ce  texte  est  parfaitement  clair  et  son  inlerpii'laliun  ne 
donne  lien  à  aucune  dinieiiltc'.  Les  offres  vaiidi'e-;  ('-(iiii- 
valent  à  un  paiement,  et  il  nesl  pas  ddiitenx  ipie  les 
effets  de  ce  paiement  ne  remontent  an  jnnr  des  offres.  A 
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partir  do  ce  moment  le  créancier  est  censé  devenu  [>io- 
priétuire  des  espèces  consignées,  puisque  les  risques  de 
la  perte  sont  à  sa  rliarse. 

Voili\  liieii  un  |i;urnieiil  siiu|)lemeut  curulilionnol  par 
la  force  des  clm^rs.  I,"clïet  des  offres  au  point  (]>'  vue  de 
la  iilH'ratiuii  du  dcliKciir  ri  ilu  l^aIl^|llP|•l  de  prupriéli'  au 
profit  du  crraiiciiT  est  suli(nii(iiiii(' à  la  diM'isiou  (|ui  iuter- 
vicudr;i  sur  irur  validili'.  Les  offres  tiennent  lieu  de 
paienieiil,  et  dr  pairnii  iil  iiiiini'ilial,  la  loi  le  dit,  mais  à 
une  condition,  c'est  il'tMre  rcconniu's  valables. 

Et  quant  au    transport  de  la  propriété  des  espèces  au 
créancier,  il  produit  cette  conséquence   fort  remarqualilc 
que  les  autres  créanciers  du  débiteur  ne  peuvent  former 
sur  la  somme  consignée  des  saisies-arrêts  au  préjudice  de 
celui  auquel  les  offres  ont  été  faites.  Ou  plutôt  l'efficacilé 
des  saisies-arrêts  (|ui  interviendraient  ainsi  serait  subor- 
donnée à  la  coutlilion  que    les  offres   seraient  déclarées 
nulles.  Dans  ce  cas  la  somme  consignée  serait  considérée 
comme  n'(''laiit  pas  sortie  du   patrimoine    du   dt'diiteur  et 
serait  restée  le  gage  de  sjs  créanciers.  Mais  dans  le   cas 
de  validation  des  offres  les  saisies-arrêts  seraient  tardives. 
Ce  système  a  été  consacré  par  un  arrêt  de   la   Cour  de 
Dijon  du  22  décembre  18!)7  (I)  rendu  dans  une  hypothèse 
un  peu  dillVrinle.  celle  lù  le  ci  éancic  r  a  accepté  les  offres 
postérieurement   à  la   consigration.  Mais    la  cour   fonde 
précisément   la  folution  qu'elle  donne  dans  cette  espèce 

(1)  Dalloz.  98.  i.  251. 


ÎJl  cil  vriTiu;  m 

*ur  1  iilontitL'  qu'il  y  a  suivanl  elle  iMilrc  des  oITros  accep- 
tées postérieuri'iiu'iit  ;i  la  consij^nulion  oliles  ollVes  vali- 
dées, il  nous  st'iiililc  iiilérossaut  lic  rciuoduire  les  prin- 
cipaux motifs  do  celle  décision. 

«  Attendu  en  effet  que  racceplation  par  le  créancier  est 
<i  léquivalent  d'une  décision  judiciaire  coiislalant  la  vali 
«  dite  des  offres  réelles   suivies    de   consignation  ;    que, 
«  dans  l'espèce  actuelle,  Doly  ayant  définilivcnient  accepte 
«  les  offres  à   lui  noliliées  le   l'""  février   1893,  les  dites 
<■  offres    oui   produit   ;i  leur   date  toutes    les    conséiiuen- 
»  ces  juridiques  (jui  leur    sont  attribuées  [lar  les  dispo- 
«  sitions  de  l'art.    \'2'>~  {].  eiv..    e'esl-à-dire    le    paiement 
«  au  créancier  de   lu  soniine  consignée,   la  libération  des 
«  débiteurs  à  la  décharge   desquels    la    soniine   consignée 
«  était  destinée  et  accessoirement  l'extinction   de  l'iiypo- 
'<  thèque  consentie  par  les  ('poux  Urioilet  cuiunie  garantie 
«  du  remboursement;  (jue  dans  ces  conditions  on  ne  peut 
«  considérer   comme  opérantes   au    regard   «It!    Doly    les 
»  oppositions  qui  se  sont  piodtiites  posli^rieiireinent   h  la 
«  consignation,  puiscjuil  est  élabli  qu'à  la  date  à  ia(|uelle 
«  les  oj)posaiils  Mint  inlrrvenus,    en  aliégiiaiil    leur    pn''- 
«  tendu(i  qualité  de  créanciers  de  Lecomte,  In  sai/iiiir  c<in- 
«  siynéc  avait  cessé  t/'a/i/jurfrnir  à  ce  ilcniirr  ri  avait  fait 
'<  t objet  d'iin  paiement  ré<julier  au  iin>/il  de  l>oli/  ;  attendu 
"  (ju'on  est  mal  fondé  à  V(juloir  établir  une  assimilation 
<(  entre  le  cas  où  la  somme  d'abord  consignée  a  été  retirée 
«  parle  débiteur  avant  l'acccplalioii  ou    la  validation  des 
<i   offres,  et  celui  uii,  dans  le  même  iiileivalle  de  temps. 
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«  elle  a  ('lé  frappi'C  (1  opposition  par  lus  créanciers  du  dépo- 

«   sant  ;  ([u'eii   elVi't.    dans  le  premier  cas,    il  est  naturel 

«  que  lis  oiVres   soient  considérées   comme  i;on  avenues 

«  puis([iie  avant   ([m>   leur  validité   ait  pu    titre   établie, 

«  clli's  mil  i-f<s  ■  niiiir-iiellLMUi'iil  île  pouvoir  être  réalisées  ; 

«  mais  (in'il  en  est  autrement  dans  le  second,  puisque  les 

«  sommes  versées  à  titre    de    paiemiMit    ndiil   pas    cessé 

«   d'éti'e  il  la  disposilioM  ili'  ii'hii  piMir   In  compte  (lu(|iii'l 

«  elles    avaient  é[i'  consignées,  le  bien- fondé  des  opposi- 

«  lions  surveiuiis  ultérieurement  étant  resté  nécessaîre- 

«   nunil  snliorddiiné  à  la  condition  (|ne   les  offres  seraient 

«  définilivcnniil  tenues  pour  irrégulières  l'I  iinclles  n'au- 

«  raiiMil  [)as  eu  pour  résultat  de  transférer  1/  Imr  dnlr  la 

«  projirir/r  de    la   somme   consif/née  à   celui  auquel  elles 

«  avaient  èlé [ailes.  ». 

Cette  décision  e-t  ilautanl  plus  signilicalive  que  laCour, 

on  le  voit,  refuse  d'établir  une  assimilation  entre  le  cas 

où  la  somme  consignée  a  été  retirée  |)ar  le  déldteur  avant 

lacceptalinii  du   créancier  ou  la  valid.ilion   des  olfres  et 

celui    où    elle  a  été  durant   la  même  p^Viode  frappée  de 

saisies-arrêts  par  les  autres  créanciers  du  débiteur.  Il  est 

certain   que    le   débiteur  peut    effectuer  ce  retrait,  l'art. 

12()1.  C.  civ.  r\  auloi'ise  l'ormellenieiit.  Mais  c'est  là  une 

faculté  purement  personnelle  et  dont  ne  jouissent  pas  ses 

créanciers  (1).  VA  s'il  en  est  ainsi,  c'est  que  précisément 

(I)  En  ce  sens  Larombière  sur  larl.  121)1,  n'  2.  Laurent,  l.  18,  n°  2076 
Aubry  et  Uau,  t.  IV,  n-  322  p.  199,  texte  et  note  :i2.  Hue,  I.  8  n»  97  p.  130_ 
Dallo/..  v  uliliKaliims,  n"  2252.  l'aris  18  juin  1872,  [).  73.  2.3iO.  En  sens 
contraire  :  l'cmolunibe,  Coutras,  t.  5  n"  149.  Colmot  de  Santcrrc,  t.  5,  n'  20- 
bis.  Dijon,  4  aoiU  1870.  D.  78.  2.17. 
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les  offres  constituant  un  paiement  opèrent  le  (ransporl 
des  espèces  dans  le  patrimoine  du  créancier  auquel  elles 
sont  faites.  Mais  ce  transport  est,  coiuinr  nous  l'avons 
montré  simplement  conditionnel  et  subordonne  à  la  vali- 
dation des  offres. 

Eli  Lien  la  combinaison  de  laffectation  spéciale  se 
ramène  à  une  offre  île  paiement  conditionnel  faite  parle 
débiteur  saisi  au  créancier  saisissant.  Lorsque  l'affecta- 
lion  spéciale  porte  sur  une  somme  d'argent  que  le  débiteur 
dépose  de  ses  propre  deniers,  ce  qui  est  le  cas  le  plus 
fréquent,  lanalogie  que  présente  ce  procédé  avec  la  pro- 
cédure des  offres  réelles  apparaît  dans  tout  son  éclat.  El  si 
la  somme  grevée  d'affectation  spéciale  consiste  dans  une 
partie  de  la  créance  du  débiteur  saisi,  que  le  tiers-saisi 
conserve  entre  ses  mains,  l'analogie,  peut-être  moins 
frappante  au  premier  abord,  n'en  est  pas  moins  certaine. 
Il  ne  s'agit  plus  alors  à  proprement  parler  d'un  paiement 
mais  dune  dation  en  paiement.  Le  débiteur  saisi,  an  lieu 
de  mettre  directement  à  la  disposition  de  son  créancier  une 
somme  d'argent,  lui  abandonne  une  partie  de  la  créance 
qu'il  possède  contre  le  tiers  saisi.  Mais  au  fond  la  situa- 
tion est  toujours  la  même.  La  dation  en  paiement  équi- 
vaut au  paiement,  si  le  tribunal  estime  que  la  solvabilité 
du  tiers  saisi  suffit  à  donner  au  créancier  saisissant  toute 
garantie.  Nous  reconnaissons  toutefois  que  si  le  créancier 
saisissant  refuse  son  concours  à  la  mainlevée  moyennant 
affectation  spéciale,  il  est  préférable,  pour  éviter  toute 
difficulté    de   fait,  d'obliger    le    débiteur  saisi  à  déposer 
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lui-inêuie  la  somme  nécessaire  entre  les  mains  Jun 
séquestre  ou  Je  la  caisse  des  Consignations.  Mais  nous 
estimons  qu'il  est  impossible  en  présence  de  l'argament 
décisif  tiré  de  la  procédure  d'offres  réelles,  de  contester 
la  parfaite  légalité  de  la  mesure  de  laffectation  spéciale. 

1 1 1 .  —  (Contradiction  de  la  jurisprudence 

11  n'est  pas  sans  intérêt  enfin  de  remarquer  la  contra- 
diction flagrante  qui  se  manifeste  entre  le  système  admis 
en  général  par  la  jurisprudence  sur  l'impossibilité  d'or- 
donner l'affectation  spéciale  en  l'absence  de  l'accord 
des  parties  et  la  solution  consacrée  dune  façon  unanime 
par  les  arrêts  sur  les  effets  du  jugement  de  validité  passé 
en  force  de  chose  jugée  et  signifié  au  tiers  saisi. 

On  nous  objecte  que  l'aliénation  de  la  somme  grevée 
d'affectation  spéciale  ne  se  produit  pas  tant  qu'il  a  y  a  pas 
eu  de  paiement  accepté,  réalisé  d'une  façon  définitive 
par  la  remise  des  espèces  entre  les  mains  du  créancier. 
Mais,  s'il  en  était  vraiment  ainsi,  de  quel  droit  apporte- 
rait-on une  exception  à  cette  règle  pour  le  jugement  de 
validité  passé  en  force  de  chose  jugée  et  signifié  au  tiers 
saisi"?  Nous  comprenons  bien  qu'à  partir  de  ce  jugement 
la  situation  est  fixée  en  principe  daus  les  rapports  du 
créancier  saisissant  et  du  débiteur  saisi,  la  créance  du 
premier  est  reconnue  et  le  droit  qu'il  avait  de  pratiquer 
la  saisie-arrêt  est  proclamé.  Mais  le  paiement  proprement 
dit,  la  remise    des  espèces,    n'est  pas    encore  effectué. 
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Pourtiuoi  les  tiers,  c'esl-à-ilire  les  aulrt-s  créanciers  liii 
débileur  ne  iiourraienl-ils  jusqu'au  versement  réel  des 
fonds  praliijuiT  lie  nouvelles  saisies-arrêts? 

Et  c  est  en  ell'et  ce  que  soutiennent  beaucoup  d'au- 
teurs dont  le  système  rigoureux  échappe  au  moins  au  re- 
proche de  contradiction  que  nous  adressons  à  lajurispru- 
dence.  Nous  n'avons  pas  à  rechercher  si  leur  théorie  est 
exacte.  Il  peut  sembler  cxcessil  d'exiger  qu'un  versement 
réel  ait  eu  lieu  pour  opérer  la  sortie  des  fonds  du  patri- 
moine du  débiteur  :  on  peut  estimer  que  le  jugement 
de  validité  passé  en  force  de  chose  jugée  et  signilié  au 
tiers  saisi  suHit  à  produire  ce  résultat.  Ce  n'est  point  là 
à  proprement  parler  l'objet  de  notre  étude.  Nous  avons 
tenté  d'établir  que  le  but  poursuivi  est  altriul  légalement 
par  le  procédé  de  l'allectalion  spéciale  et  nous  espérons 
}  être  parvenu.  Mais  en  tous  cas  nous  nous  refusons  à 
comprendre  comment  la  jurisprudence,  qui  admet  si 
facilement,  et  comme  un  axiome  que  l'on  est  dispensé  de 
démontrer,  l'idée  si  contestable  du  transport  judiciaire 
résultant  ihi  jugiiariil  de  validilé  de  saisie-arrêt,  se  refuse 
à  accepter  la  combinaison  si  simple  de  l'airectation  spé- 
ciale apparaissant  comme  une  offre  de  paiement  condi- 
tionnel reconnue  valable. 

Dans  l'une  comme  dans  l'autre  hypothèse  nous  cons- 
tatons l'existence  d'un  paiement.  Seulement,  tandis  que 
le  jugement  de  validité  contraint  le  débiteur  saisi  àpayer 
maigri'  lui  et  lui  impose  un  procédé  de  paiement  dont  il 
ne  veut  pas  en  déclarant  valable  la  saisie-arrêt,  c'est  au 
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contraire  Ii'  civancii-r  au  proCil  iliiqnol  ost  onlonm'-i'  l'af- 
fectalion  s|)i"<ialc,  qui  est  obligé  de  recevoir  un  paiement 
([u'il  se  refuse,  sans  droit,  à  accepter.  Mais  qu'importe 
celte  ililTérence  au  poinl  de  vue  qui  nous  oceupi' ?  F.a 
soninii'  i'n\  i^a^-r^e  csl-clic  snrtic  ou  non  du  palrinioim,' 
<lu  déliileur  ?  Voilà  touli'  la  ([U'slion  cl  il  n'est  pas  pos- 
sil)l(>  de  la  ri'soudn' par  la  négative  relativement  à  TalTec- 
tatiou  spt'i'iale  aprrs  avoir  adoj)lé  l'allirmative  pour  le 
jugement  df  vaiidili'. 

II  existe  ni'Mnc  imi  faveur  de  la  l^'t^alid'-  de  Taffeclation 
spéciale  un  puissant  argument  a  fortiori.  .\u(un  texte  en 
effet  ni'  peut  ètri' iiivo  iin''  nuMUi'  imlirectement  à  l'appui 
du  transport  judiciaire  opéri-  par  le  jugement  de  validité, 
et  IVui  e-;t  rf'ihiil  pour  faire  acce])ti'r  celte  iiléc  à  mettre 
en  avant  des  considérations  d'utilité  pratique.  Eh  bien 
les  considérations  de  celte  nature  ne  sont  pas  moins  déci- 
sives en  ce  ijui  conferiie  l'affectation  spéciab'.  I-lt  de  plus 
«;e  procédé  est  de  tous  points  conforme  aux  principes  du 
droit  sur  b'  paienuMit  et  aux  textes  régissant  la  matière 
des  olfrr-  ircllcs  il  de  la  consignation.  Ajor.tons  enfin 
que  c  t'st  une  rni'suiv  biMinonp  moins  grave  d  imposer 
au  créanciiM-  un  ]iaii'nienl  (pii  le  di'sintércsse  que  de  con- 
traindr(;  le  déiiitrur  ù  suliir  un  paiement  auquel  il  a 
résisté. 

Voilà  plus  qu'il  n'en  faut,  croyons-nous,  pour  justifier 
la  légalité  de  l'affectation  spéciale  au  point  de  vue  des 
r'^gles  du  droit  civil.  Fdle  suppose  l'existence  d'im  paie- 
ment conditionnel  offert  au  créancier  et  que  la  justice  a 
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le  pouvoir  do  lui  imposer  en  cas  do  refus  mal  fondé.  Ce 
paiement   emporte  une   aliénation  de    la  somme  (|iii  on 
fait  l'objet,  huinelle  cesse  d'appartenir  an    déhilonr  ot  no 
peut  pins  dès  lors  être  frappée  de  nouvelles  saisies-arrèls. 
Ainsi  se  tronvont  ]iIoinemcnt  sauvegardés  les  intérêts  du 
saisissant  qui  n'a  aucun  motif  légitime  pour  sopposcr  à 
l'affectation  spéciale.  Et  quant  aux  autres  créanciers   du 
même  débiteur,  ils  n'ont,  en  principe,  aucun  droit  acquis 
à  empêcher  le  paiomont   fait   ou  offert  par  celui-ci    à  un 
créancier  plus  diligent  qu'eux.  Il  n'y  a  point  là  de  privi- 
lège, c'est-à-dire  de  préférence  juridique    attribuée  à  un 
créancier  au    détriment   des  autres  ;  nous  nous  trouvons 
en  présence  d'une  situation  de  fait  plus  favorable  appar- 
tenant à  un  créancier  qui  a  pris  l'initiative  de  poursuivre 
le  recouvrement  de   sa  créance.  Et  l'affectation  spéciale 
n'est  pas  plus  illégale  c|uo  ne  le  serait  un  paiement  maté" 
riellement    réalisé,    ou   un    contrat    de  transport  conclu 
entre  les  parties. 

/r.   —  L'affectation  spéciale  n'è^t  pas   en  contradiction 
avec  le  code  de  procédure  civile. 

Mais  si  les  règles  du  droit  civil  se  trouvent  ainsi  pleine- 
ment observées,  en  est-il  de  même  des  principes  posés 
dans  le  Code  de  procédure?  Nous  avouons  cpio  les  critiques 
soulovf-es  sur  ce  second  point  contre  notre  système  nous 
paraissent  encore  moins  fondées,  (pielquos  ox[dioatioiis 
nous  suffiront  à  le    démontrer.    Sans  doulo   ral'ectatiim 
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spéciale  aura  souvent  dans  la  praliijiie  lo  résultat  de  sup- 
primer la  proi-riliirc  dr  validité.  Mais  cette  remarque  na 
rien  de  dr^ciNif.  j^a  luèuie  conséquence  se  produirait  dans 
lecasuii  il  inlerviendrail  entre  les  parties,  en  la  présence 
ou  hors  la  présence  des  juges,  l'uni'  di's  ((jin  (Mitions  que 
nous  avons  analysées.  Et  ces  con\eiiliiiMs  s(jnl  alisuhi- 
ment  valables  de  l'axrii  dr  Ions.  |-^u  organisant  la  prueé- 
tlure  de  validité  la  loi  n'a  pas  enli'udu  la  rendre  obligatoire 
dans  toutes  les  hypothèses  imaginables.  Les  règles  des  dif- 
férents codes  doivent  se  combiner  les  unes  avec  les  autres. 
Du  moment  qu'une  mesure,  d'ailleurs  é(|uitablc  et  avan- 
tageuse, n'est  i)as  interdite  formellement  par  la  loi  et  n'est 
pas  contraire  aux  principes,  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  jus- 
tice se  refuserait  i\  l'ordonner.  I]t  il  importe  assez  peu 
qu'elle  aboutisse  en  fait  à  rendre  pins  rare  l'application 
d'une  procédure  expressément  piévue. 

\n  suiplns  n'y-a  t-il  pas  une  exagération  manifeste  à 
dire  ipie  la  procédure  île  validité  est  supprimée  ])ar  la 
décision  prononçant  la  mainlevée  avec  atTectation  spéciale  ? 
Il  nous  semble  au  contraire  que  l'alfectation  spéciale  se 
concilie  parfaitement  avec  la  procédure  de  validité.  Il  ne 
faut  pas  en  elfet  perdre  de  vue  le  caractère  purement 
conditionnel  de  l'alVectalion  spéciale.  El  à  quelle  condition 
son  efficacité  est-elle  snhordcjnnée  ?  A  la  reconnaissance 
<les  droils  du  saisissanl.  (  tr,  précisément,  c  est  le  juge- 
ment à  intervenir  sur  I  inslance  en  validité  (|ui  procla- 
mera ces  droils  et  (|ui  tranchera  les  diverses  questions 
(juc  peut  soulever  la  validité  de  la  saisio-arrèt,  touchant, 
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les  unes  à  la  rôgularilé  lie  la  saisie  quant  à  la  lorine,  les 
autres,  au  fond  même  des  [trétention'^  iiivo(iui'i's  pai'  le 
saisissant.  On  voit  que  l'atlectation  siu'ciale  ne  Jispeiisi- 
pas  nécessairement  ce  dernier  de  poursuivre  la  solution 
de  1  instance  eu  validili'.  Si  le  liliiïc  existant  eiilre  lui  et 
le  dc'biteur  saisi  se  tfrniiiic  par  un  accord  rii'u  de  mieux 
et  l'on  ne  peut  que  se  telicilcr  de  ce  n'snllat  qui  met  lin 
à  un  procès.  La  circonstance  ([ne  rallcclalidu  spéciale  y 
aura  contribué  ne  doit  pas  taire  condamner  cette  mesure, 
bien  au  contrair(\  Si  les  parties  ne  peuvent  s'entendre,  le 
saisissant  devra  obtenir  du  jui^e  la  (b'cisiou  <]Lii,  en  ri'ali- 
sant  l'événement  de  la  condition  à  laquelle  était  suiior- 
née  l'alTectation  spéciale,  lui  permettra  seule  d'en  tirer 
prolit.  Cette  di'cision  smiliî  lui  asstii'eia  d'une  façon  déli- 
nitive  le  versement  des  fonds,  et  l'alfectation  spéciale 
n'aura  cnnstilné  ainsi  (lu'iin  aelieniiiiement  vers  le  but 
poursuivi  et  atteint  en  dernière;  analyse  par  le  jni;Tnn'nl 
de  validité. 

La  saisie-arrêt  est-elle  au  contraire  déclarée  nulle  pour 
un  motif  quelconque,  radcctalidn  spéciale  est  considérée 
rétroactivement  comme  n'ayant  jamais  existé.  L'instance 
en  validité  conserve  donc  tout  son  intérêt  malgré  l'atTec- 
lation  spéciale  elles  objections  élevées  contre  celte  com- 
binaison an  piiinl  ili'  vui;  des  règles  de  la  procédure  sont 
dénuées    de    fondement. 

Il  n'i'xiste  donc  aucun  niolif  juridique  pour  condam- 
ner une  pratique  dont  tout  le  monde  s'accorde  à  rccon- 
nailii'    les   avaniaiies.   |-'t   il  n'est  pas   besoin   de    reeoiu'ir 
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il  uni'  ri'l'iniiii"  lr'i:i-Ialivi'  [mur  la  consacrer,  les  princi- 
pes (II-  nuire  ilri)it  actuel  suffisent,  selon  nous,  à  la  jus- 
tilier  pleinement. 
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DU  TRIBUNAL  COMPÉTENT  POUR  STATUER  SUR  L'AFFECTATION 
SPÉCIALE 

Nous  venons  d'étudier  l'affectation  spéciale  au  point  de 
vue  du  fond  du  droit,  d'examiner  la  légalité  de  cette 
mesure  et  nous  sommes  arrivi-  à  cette  conclusion  que 
rafl'eclation  spéciale  n'est  eu  coalradictionavec  aucun  des 
principes  essentiels  de  notre  droit.  Il  nous  reste  mainte- 
nant un  dernier  point  à  élucidiT,  la  question  de  compé- 
tence. A  qui'llc  autorité  judiciaire  devra  s'adresser  le 
débiteur  saisi  pour  faire  ralilier  le  paiement  conditionnel 
par  lui  offert? 

Suivons  pour  l'étude  de  cette  question  la  divisi.in  que 
nous  avons  adoptée  et  examinons  la  successivement  dans 
les  deux  iiypotiièses  :  le  créancier  saisissant  consent  à 
l'affectation  spi.'ciale  ou  s'y  refuse. 

Section  pnE.MiÊnt: 

Le  CRÉANCIER  SAISISSANT  CONSENT  A  l'aFFECTATION    SPÉCIALE. 

Lorsque  le  créancier  saisissant  consent  à  raffeclalion 
spéciale,  la  question  di'  compclence  ii'offn'  aucune   difti- 
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cnlti'.  |i;is  pliisijiii'  br.il  :"i  l'IiiMin"  non  présentait  lu  quos- 
tioii  ilo  (Ir.)il.  Il  sagit  simpli-nieiit  il  iiii  accord,  lics  parties 
à  cuii-stal-r,  à  sanctionner  ;  le  tribunal,  cela  va  sans  dire, 
mais  aussi  le  jug'  des  référés  a  tous  pouvoirs  à  cet 
«5gard.  L'expérience  journalière  nous  montre  que  c'est 
pres(|ue  toujours  le  juge  des  référés  qui  est  appelé  à  sta- 
tuer. Il  estju;.,''  naturel  des  cas  d'urgence. 

Objectera-t-oa  que  le  juge  des  référés  peut  ordonner 
seulement  des  mesures  provisoires  sans  préjudiciiT  au 
fond  du  droit,  et  que  l'ordonnance  rendue  sur  l'affeclation 
spéciale  est  contraire  à  ce  principe  ? 

Cette  théorie  présente  une  certaine  apparence  de  fonde- 
ni  nt  lorsque  le  créancier  refuse  d'accepter  la  mainb'vée 
de  la  saisie-arrêt  moyennant  affectation  spéciale  ;  le 
Président  statue  alors  en  effet  dans  une  matière  essen- 
tiellement et  exclusivement  conlcnlieuse.  Nous  verrons 
cependant  tout  ii  l'heure  que,  même  dans  ce  cas,  le  Pi'é- 
sident  est  compétent. 

Mais  lorsqu'il  y  a  consentement,  concours  de  volontés, 
contrat,  la  m '-me  difliculté  n'existe  pas.  Quel  est  «nelTet 
alors  le  rôle  du  président  comme  d'ailleurs  de  louti'  auto- 
rité judiciaire  en  pareille  circonstance  ?  Il  n'a  pas  à 
statuer  sur  une  contestation  ;  il  se  borne  à  donner  acte 
aux  parlii's  de  leur  consentement  réciproque.  Quelle 
objection  s -rieuse  pourrait-on  faire  à  l'intervention  du 
magislrat(|ui  se  borne  à  sanctionner  un  accord  conclu  en 
sa  présence  ?  C'est  la  un  acte  de  juridiction  gracieuse 
Comment  soutenir    qu'une    convention    que    les    parties 

lîll.in  5 
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auraient  pu  faire  seules  sous  forim'  tlf  (lt''lt'i;alioii  nu  dt» 
transport  conditionne!,  tlevii-iulrail  nulle  parce  qu'elle 
aurait  lieu  à  la  harre  du  président  .'  l/inlerdiclion  pour 
le  juge  des  référés  de  porter  préjudice  au  principal  na 
trait  qu'aux  décisions  conlentieuses  par  lui  rendues  ;  elle 
ne  saurait  faire  ol)stacle  aux  constatations  (|ii'il  peut  ac- 
complir. 

Et  combien  justifiée  est  cette  compétence  du  prt'sidenl 
par  le  caractère  d'urgence  absolue  que  présentent  toujours 
les  demandes  de  cette  nature  !  Or  l'urgence  est  la  régie 
essentielle,  fondamentale  en  matière  di'  réfén''  ;  nous  au- 
rons d'ailleurs  îi  y  revenir. 

Donc,  lorsqu'il  y  a  consenlemcnt  du  créancier  à  l'afTec- 
tation  spéciale  olferte  par  le  débiteur,  lorsqu'il  y  a  contrat 
judiciaire,  la  compétence  du  juge  des  référés  est  indis- 
cutable. 

Ajoutons  cependant  (jue  l'on  con(;oit  égalciucnl  l'iiiler- 
vention  du  tribunal  tout  entier  ;  le  cas  s'est  présenté  dans 
la  pratiijue.  L'instance  en  validité  de  saisie-arrèt  est  déjà 
portée  devant  le  trilmnal  mais  n'est  pas  en  (Uat  de  rece- 
voir une  solulinn  iiumi'diatc  et  définitive.  Il  est  nécessaire 
par  exemple  de  recourir  au  pri'alable  à  une  ex[)ertise  ou 
une  enquête  ;  ou  bien  la  saisie-arrèt  a  ('ti'  prali(|uée  en 
vertu  d'un  jugement  par  (b'faut  rendu  par  un  aiilre  tri- 
bunal et  contre  UmjucI  il  a  été  depuis  formé  o{ij)osition.  11 
va  de  soi  que  le  tribunal  investi  île  la  plénitude  dejuridic- 
tion,  a  qualité  pour  donner  acte  aux  parties  du  contrat 
judiciaire  d'affectation  spéciale. 
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Rappelons  aussi  qno  le  jin-siilonl  n-pontJant  la  requête 
(le  saisie-arrêt  peut  restreiiuln-  à  l'avance  les  effets  de  la 
saisio-ari'rt  au  montant  ili>  la  créance  ([u'il  f'value  «-t  auto- 
riser le  délateur  saisi  à  toucher  le  surplus  des  mains  du 
tiers  saisi.  Le  débiteur  saisi,  en  touchant  les  sommes  res- 
tées libres,  et  le  créancier  saisissant  en  les  laissant  tou- 
cher se  trouveront  échanger  leur  consentement  et  ratifier 
en  quelque  sorte  après  coup  le  contrat  d'affectation  spé- 
ciale qui  est  en  germe  dans  l'ordonnance  autorisant  la 
saisie-arrét.  .Mais  dan-^  la  juaticjuc,  le  tiers  saisi  ne  vou- 
dra pas  s"c.\éculer  tant  qu'une  ordonnance  de  référé  ou 
un  jugement  n'aura  pas  été  rendu  contradictoirement 
entre  le  créancier  saisissant  et  le  débiteur  saisi  et  ne  lui 
aura  pas  été  signifié  à  liii-im'me. 

Arrivons  maintenant  ù  la  seconde  hypothèse  qui  est  la 
seule  vraiment  délicate,  celle  où  le  créancier  ne  consent 
pas  à  l'affectation  spéciale. 

Section  ii 

Le  créancier  mishmnt  ne  consent  pax  n  l'affectation 
spéciale. 

Si  l'on  admet  avec  nous  que  cette  mesure  n'offre,  en 
elle-même  rien  de  contraire  au  droit  il  n'est  pas  douteux 
que  le  tribunal  tout  entier,  investi  de  la  plénitude  de 
juridiction  ne  puisse  l'ordonner. 

A  l'inverse    il    nous  parait   certain    que    le   président 
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répondant  la  reiiiuHe  île  saisio-amH  ne  possède  aucun 
pouvoir  en  cette  matière.  En  l'absence  de  l'accord  des 
parties,  l'affectation  spéciale  se  présente,  nous  l'avons 
montré,  comme  un  paiement  refusé  par  le  créancier  et 
qu'il  est  contraint  d'accepter.  Nous  n'apercevons  pas  où 
le  président  autorisant  la  saisie-arrêt  puiserait  le  droit 
d'imposer  cette  acceptation  et  d'apprécier  la  validité  d'un 
paiement.  Nous  ne  voyons  pas  surtout  comment  les  cho- 
ses se  passeraient  dans  la  pratique.  L'ordonnance  de 
saisie-arrèt  est  obtenue  sans  contradiction  à  un  moment 
où  ne  s'est  pas  encore  produit  le  conllit  dont  nous  sup- 
posons l'e.vistence,  entre  le  débiteur  qui  veut  payer  et  le 
créancier  qui  refuse  le  paiement.  Comment  admelireque 
le  président  puisse  trancher  à  l'avance  un  |i;ui'il  litige 
qui  n'est  pas  encore  né  à  l'époque  où  inliTvicnt  son  or- 
donnance. 

La  difficulté  se  précise  donc  dans  les  termes  suivants  : 
le  juge  des  référés  peut-il  autoriser  le  débiteur  saisi  à 
toucher  les  sommes  saisies-arrètées  et  prononceren  défini- 
tive main-levéede  la  saisie,  moyennant  l'alfectation  spéciale 
dune  somme  suffisante  à  désintéresser  le  créancier,  lors- 
que ce  dernier  refuse  son  concours  ? 

La  controverse  n'est  pas  moins  vive  sur  cette  question 
de  compétence  que  sur  la  question  de  droit  elle-même. 

Plusieurs  objections  sont  faites  à  la  théorie  de  la  com- 
pétence du  juge  des  référés,  énumérons  les  plus  sérieuses  : 

I.  —  En  accordant  au  président  le  pouvoir  de  statuer 
en  référé  sur  l'aflectation    spéciale,    dit-on  tout  d'aiionl. 


UC     IIUIII.NAL    COMl'tlKNl    l'ul  1»   STAIIKU    SLR    ETC.  <'('.l 

oti  lui  |ii  riiii'l  (li^xiM-ccr  mil'  inlliu'iiri' il. ■oisive  sur  le  luiul 
même  ilu  ilinil  ;  siiivaiil  rcxjiressioa  eunsacrée,  roriion- 
nanct>  do  réi»  ri'  rinilue  dans  ces  conô'dions  pn'/iidicie  un 
fininiiiiil. 

II.  —  H'aulri'  |iai(,  iiiie  saisie-arnH  di'vant,  à  [winc' (le 
inilliiti,  T'ire  (liMidiicée  dans  la  huitaine  avec  assignalicm 
en  validiir-,  /r //7'A/^//«/  se  Iraiivcra  saisi  lorsqne  roriluu- 
nance  sollicitée  sera  rendue  ;  ol  le  président  par  suile  sera 
incompétent. 

m.  —  Knfin  conimeiil  soutenir  (|u"en  présence  d'une 
saisir-arrèl  pratiquée  en  vertu  d'un  litre  exécutoire  le  pré- 
sident puisse  en  référé  apporter  une  entrave  à  l'exécution? 
Provision  psi  (lt(c  an  lilre  ! 

IV.  —  l'^t  niiMuc  Itirsipic  la  saisie-arrêt  est  faite  en  vertu 
d'uii  titre  non  exéeuloire  ou  nn'nn'  d'une  ordonnance  du 
président,  celui-ci  n'a  \iit<  (|nalitr'  pour  statuer  indirec- 
tement sur  le  mérite  de  l'opposition. 

Nous  allons  développer  chacune  de  ces  objections,  réser- 
vant leur  réfutation  [lour  une  seconde  partie. 


/.  —  Exposé  du  syslhiie  de  ri/ico/nprteiuc  du  jufje 
des  référés. 

S  I.  —  L'ordonnance  de  référé  préjndicie  au  principal. 

Le  Président  en  référé  est  incompétent  pour  sta- 
tuer sur  l'afTectation  spéciale  parce  que  l'ordonnance  qu'il 
rendrait  dans  cette  circonstance  préjudicierait  au  princ"- 
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pal.  Il  juftil,  pour  s'en  convaincre,  dexaniiiur  un  instant 
et  ce  qu'on  lui  deniamle.  et  ce  qu'il  accorde  :  autorisation 
de  toucher  nonobstant  une  saisie-arrèt,  et  transformation 
d'un  droit  de  gage  en  droit  de  propriété  éventuel.  Il  est 
bien  évident  qu  une  semblable  décision  touche  au  fond 
même  du  droit.  Or  aucun  texte  de  loi  n'accorde  semblable 
pouvoir  au  président;  et  si  nous  voulons  rechercher  quelle 
a  pu  étri'  la  pensée  première,  l'esprit  qui  a  présidé  à  la 
rédaction  de  la  loi,  nous  arriverons  à  cette  conclusion  que 
le  président  ne  peut  en  référé  ordonner  que  des  mesures 
jirovisoires  qui  ne  doivent  pas  toucher  au  fond  du  droit, 
qu'il  est  incompétent  pour  déclarer  les  demandes  des  par 
ties  bien  ou  mal  fondées. 

«  On  a  considéré,  dit  M.  le  professiur  Tissier  dans  une 
note  très  documentée  (1;  «  qu'une  pareille  mesure  (lor- 
.<  donnance  de  référé  qui  autorise  le  débiteur  saisi  ii 
«  toucher  tout  ou  partie  de  la  somme  saisie-arrètée 
«  moyennant  une  consignation  avec  affectation  spéciale) 
«  excède  les  pouvoirs  du  juge  des  référés,  que  celui-c' 
«  statue  en  la  f>renant  sur  un  litige  dont  il  n'a  pas  à 
«  connaître,  qu'il  t-ngage  le  fond,  fait  grief  au  principal. 
<i  déplace  la  juridiction  com])étentc  »  Et  .\I.  le  professeur 
Tissier  ajoute  que  «  cette  solution  parait  être  d'accord 
«  avec  un  grand  nombre  de  décisions  antérieures,  d'après 
«  lesquelles  le  juge  des  référés,  sauf  le  cas  où  une  ordon- 
"  nance  rendue  ii  défaut  de  titre  contient  une  réserve  à 

(1)S.  98.  i.  p    7rt. 
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«  cet  ('gariJ,   n'est  |>;is  coinpi-lL'iit  [loiir  ilomii;r  uiaiiilevi^c 
«  totale  ou  partielle  dune  saisie-arrêt  »  (1). 


S  II.  Incompétence  du  juge  des  référés  quand  le  Tribunal  est 

saisi. 

Une  seconde  objection  est  ensuite  faite,  inhérente  celle- 
là  à  la  procédure  même  de  saisie-arrêt.  Celte  mesure  est 
nécessairement  suivie  dans  la  huitaine  de  sa  date,  d'une 
demande  tendant  à  faire  déclarer  valable  la  saisie-arrêt 
pratiquée  (art.  o63.  C.  Pr.  c.'.Or  nous  venons  de  voir  que 
les  ordonnances  de  référés  ne  peuvent  jamais  faire  pré- 
judice au  principal  ;  ilenrcsulle  (jne  lavoiv  du  référé  est 
fermée  dès  que  l'assignation  en  validité  a  été  lancée  (2). 

Il  est  vrai  ([lie  la  Chambre  des  requêtes  a  cru  pouvoir 
faire  exception  à  ce  principe  dans  le  cas  où  la  saisie-arrêt 
avait  pour  résultat  de  faire  obstacb,'  à  l'exécution  d'un 
jugement  ;  elle  a  décidé,  on  elVet,  i|ii.;  le  président  des 
référés,  étant  compétent  pour  statuer  sur  tous  les  cas 
d'urgence  ou  lorsqu'il  s'agit  de  trancher  provisoirement 
des  difficultés  relatives  à  l'exécution  d'un  jii,t;ement,  aie 
dniit  lie  décider    qu'il    ne  sera   pas  tenu    compte  il'une 

(1)  V.  Paris,  23  mal  1833,  (S.  1833.  2.  407.  P.  rlir.)  :  28  juin  1833  (S. 
1833.  2.  408.  —  P.  chr.)  ;  Horloaux,  30  avril  i852,  (S.  ISlii,  2.533.  —  P. 
1833.  1.  olQ)  ;  Il  juin  1861  (S  ISOl.  i.  410.  —  P,  1802.  3;i).  Arrfls  cités  par 
M.  le  professeur  Tissier.  V.  égalemenl  les  aulres  arrêts  et  les  réfiTcnccs 
citées  par  lui.  .-V joutons  que  les  [lassages  extraits  ci-dcssus  de  la  note  de 
M.  lo  professeur  Tissier  ne  sont  pas  lexposé  de  sa  théorie. —  Son  opinion 
personnelle  est  au  lontraire  touti!  différente,  nous  aurons  d'ailleurs  à  y 
revenir. 

(2)  Grenoble,  18  nov.  1836.  D,  P.  jl .  2.  Ii2.  Paris,  20  décembre  1863 
9  janvier  1892.  D.  P.  92.  2.  420-421. 
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sai^io-arrôl  faile  dans  le  but  denlraver  celto  oxéculion.  (I) 
Mais  d'abord  colto  solution  est  toute  spéciale  et  ne 
saurait  être  étendue  hors  du  cas  où,  s'agissant  do  l'exé- 
cution d'un  titre  anlheuliquo,  la  compétence  du  juge 
des  référés  trouve  dans  l'art.  806.  C.  proc.  une  base 
exceptionnelle.  De  plus,  elle  paraît  dans  ce  cas  même, 
très  contestable,  comme  pouvant  enlrainei'  un  pn'judice 
au  principal. 

Prenons  même  l'hypothèse  la  plus  favorable  à  la  théorie 
de  la  compétence,  celle  où  l'ordonnance  a  ('té  pratiquée 
en  vertu  d'une  ordonnance  du  président.  I.a  Cour  de 
Cassation  qui  a  eu  plusieuis  luis  l'occasion  de  statuer 
sur  cette  difficulté  refuse  sans  hésitation  d'admettre  que 
"le  juge  des  référés  puisse  en  présence  dune  demande  en 
validité  portée  devant  le  tribunal,  rapportii-  lolalenicnt 
ou  partiellement  l'autorisation  par  lui  donnée  (2). 

g  III.  —  Provisio-n  est  due  au  titre. 

F!t  maintenant  si  nous  nous  trouvons  en  présence  d'une 
saisie-arrêt  faite  en  vertu  d'un  titre  exécutoire,  comment 
soutenir  qu'une  ordonnance  de  réf('ré  pourra  élever  un 
obstacle  à  l'exécution  de  ce    titre'.' 

Il  a  été  jugé  qTi'aucune  raison  légale,  aucune  considé- 

ll|   llnq.  7  janvier  ISSIi.  D.  P.  8"..  I.   192. 

(2)  Cnss.  riv.  roj.lO  nov.  188;;.  D.  P.  8u.  1.  209;Cass.  riv.  cass.  16 
ilécemb.  lSh9.  L).  P.  ilO.  1.  2G:)  ;  5  mars  1890.  D.  P.  90.  I.  477;  1"  juillet 
IS-.tO.  D.  P.  90.  I.  4!;9.  Ce  syslcme  avail  <l<'-j:i  trioniplii  dovanl  la  Cour  du 
Lvon.  IC  décembre  1871.    D.  P.  72..  2.  134. 
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ration  lu'  <l<'il  iur."(i'r  rfxi'ciilioii  il'iin  litif  l'xt'iuloirt'  (l). 

Cei'liiiii>  ailleurs  2  l'iisi-itiiiciil  (indu  ne  poiil  juiuais, 
en  ri'fc-ri',  iiii-iMiT  1  l'Miulinii  d'un  acle  aullienlii[ni'  oxé- 
iiiloiii-  :  M  11  n'c'-l  iicrniis  a  dit  M.  Berriat  Saint-I'iix,  df 
»  surseiiir  i)ai'  t.Ui<  arriHs  di;  Jt-rense  ou  (!'■  lnuli'  antre 
»  manière,  à  l'exi^ciilion  des  jugements  et  actes  ».  He  son 
côté  M.  Cdiaiivean  eslinie  ijne  lesystèraequi  admet  (inoti 
puisse  se  ponrvoir  eu  réi'éri'  sur  les  dil'licultés  ri-latives  à 
rexécntion  dnn  litre  exécutoire  est  contraire  au  vœu  dt; 
la  loi.  aux  principes  fondamentaux  d'une  juridiction  déjà 
très  étendue  et  dangc^reuse  même  par  l'extension  ainsi 
donni'-e  à  la  compétence  des  présidents  des  tribunaux 
civils. 

l']t  si  luaiiitcnant  nous  nous  plaçons  au  point  di'  vue 
spécial  ijui  nous  occupe,  nous  voyons,  (|n  en  présence 
d'une  saisie-ari'èl  praliipK'e  en  vertu  d  un  tilii- rxéculoire 
le  président  est  incompétent  pour,  iionobstantlopposition, 
ord(rnner  eu  référé  le  payement  par  le  tiers  saisi  des 
sommes  (jn'il  a  entre  les  mains. 

■■  Considérant,  dit  la  Cour  de  Paris  •'.i''  cb.  !^>  janvier 
»  18M()(  (|ne  les  oppositions  sont  fondées  non  seulement 
»  sur  l'ordonnance  sur  requête  rendue  par  le  pré'sident, 
1)  mais  encore  sur  l'arièt  de  condamnation  rendu  par  la 
»  Cour    formanl   le     titre    principal    et    constitutif   de    la 

(1)  Paris  :  i'  <li.  1 1  .l.comh.  IS20  ;  :!'  oh,  4  mars  IS20  :  2:i  janv.  1823. 
2*  ch.  4  mai  1«1  ;  If.  février  IS3;i  ;  !•  rh.  7  jiiillcl  I83u  ;  3'  (II.  30  juillet 
183o. 

(2)  Carr(?el  Chauv(^aii.  p.  270  ;  lî(.ilaril.  t.  3,  p.  :!il3  ;  Tliomine-Desma- 
zures,  t.  2,  p.  291 . 
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•)  cri'anro  ;  tiuainsi  le  présidonl  on  clal  tic  référt'  n'iMait 
»  pas  compi'ltMit  pour  ordonner  le  paiement  par  le  tiers 
»  saisi  nonobstant  celte  opposition  ;  annule  l'ordonnance 
•>  comme  incompétemment  rendue  ".  Un  autre  arrêt  de 
»  la  même  Cour  s'exprime  en  termes  analogues  :  «  Considé- 
»  rant  que  l'opposition  formée  au  Trésor  la  été  en  vertu 
»  de  titres  réguliers,  qui  conslitueiil,  en  a|iparence  du 
»  moins.  Bonnet  créancier  de  Chazaray  ;  considérant  (lue 
»  ce  n'est  pas  en  référé  que  pouvaient  èlri'  appréciées  la 
»  valeur  de  ces  titres  et  la  validité  de  l'oiiposition  ;  dit 
•>  qu  il  n  y  a  lieu  à  rt'féré  ».  (^Paris.  2S  déc.  ISii.'J,  afT. 
Bonnet  . 

La  jurispiudenee  est  d'ailleurs  à  |)eu  jjrès  unanime 
dans  le  sens  de  l'incompétence  et  cela,  même  lorsque  le 
titre  n'est  pas  revêtu  de  la  l'orme  exécutoire  (1). 


S  l'y.—  Même  lorsque  la  saisie-arrèt  a  été  pratiquée  en  vertu 
d'une  ordonnance  du  président,  celui-ci  n  a  pas  qualité  pour 
statuer  indirectement  sur  sa  validité. 

Que  faut-il  décider  lorsque  la  saisie-arrêt  a  l'Ié  faite  en 
vertu  d'une  ordonnance  du  pn'sident  dans  laqnrlle  cidui- 
ci  a  inséré  l'obligation  pour  le  saisissant  «  de  lui  en  réfé- 
rer en  cas  de  difficulté  ?  »  Même  dans  ce  cas,  on  admet 
diflicilriiicnl  ijm  un  |iri''>i(li'nl  l'U  référé  ail  le  droit  de 
connailii'  dr  la  di-iiiaiidr  CM  vaiidili'  r[  de  donner  inain- 

III  Cass.  riv.  24    févrit-r  18!t2.  D.    P.  93.  1.  12.  l'uris,  22    uin  1867,   D 
l'.67.  2.  l.;!l,  U  avril  1877,  D.  I'.  78.  2.  2'il-2i:i. 
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!t!vée  de  lu  saisie-arrèt,  ce  qui  serait  la  cunsiMiiu-iice  ilii 
pouvoir  qu'il  s'aUribuerait,  c'est-à-dire  de  l'oLligation  où 
l'on  serait  di'  lui  iii  référer  en  cas  de  difficulté.  Aussi  a-t- 
il  été  jugé  que  les  art.  SOG  et  809  C.  pr.  civ.  ne  reconnais- 
sent au  président  (|iii'  \'-  ilioit  de  statuer  provisoirement 
sur  les  difficultés  relatives  à  l'e.vécutiou  d'un  titre  exécu- 
toire ou  d'un  jugement,  sans  pouvoir  porter  préjudice 
au  principal  et  que  par  conséquent  il  est  hors  de  ses 
attributions  de  statuer  sur  la  demande  en  validité 
et  de  donner  mainlevée  de  la  saisie-arrèt  ;  attribu- 
tions que  la  loi  (art.  567  C.  pr.)  ne  donne  qu'au  tribu- 
nal du  domicile  de  la  partie  saisie  ;  que  l'ordonnance  qui 
donne  mainlevée  peut  faire  un  tort  irréparable  au  saisis- 
sant en  lui  enlevant  le  seul  gage  de  sa  créance  et  que, 
dès  lors,  elle  doit  être  annulée  comme  incompétemment 
rendue  ,1,. 

En  résumé  donc,  le  juge  des  référés,  dit-on,  est  incom- 
pétent pour  donner  même  partiellement,  même  à  titre 
provisoire,  mainlevée  d'une  saisie-arrèt  et  par  suite  pour 
statuer  sur  1  alTectation  spéciale.  Accorder  un  semblable 
pouvoir  au  juge  des  référés  ce  serait  bouleverser  toute  la 
procédure  de  saisie-arrèt,  réglée  avec  tant  de  soin  par  le 
Code,  ce  serait  donner  au  législateur  de  cette  époque  une 
pensée  qu'il  n'a  certainement  pas  eue  lorsqu'il  se  bornait 
simplement  à  dire  qu'en  cas  d'urgence  le  président  aurait 
le  droit  de  statuer   provisoirement  en  référé  sans    faire 

(I)  V.  Paris,  16  mai   18i0  ;  10    (ûvrier  1842  ;  6   janvier    1853  ,  o  féviier 
1814  el  autres  arrêts  cilés  par  .M.  de  Belleyrae. 
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aiunin  projiuiicc  an  priiu'ipal.  An  trilmnal  seul  il  appai-- 
ticiil  ilf  statuer  sur  la  validili'.  le  inérifo  ilc  la  saisie- 
arrêt,  de  quoique  maniùre  (pi'elle  ail  été  laite,  ('/est  donc 
au  triliuual  que  h'  diliilcur  saisi  devra  s'adresser  |t(Uir 
faire  ratilier  le  paiement  conditionind  par  lui  offert  sous 
le  noiu  dairectiition  spéciale. 

Et  d'ailleurà  eoiuinent  soutenir  (|ne  le  président  en 
référé  peut  statuer  sur  une  (|uestion  de  propriélii  et  pro- 
noncer lattribution  éventutdle  d  une  somme  à  tel  créan- 
cier plutôt  qu'à  loi  autre  ?  11  ne  s'agit  pas  là  d'une  mesure 
provisoire,  mais  bien  d  une  (|uestionde  fond  pour  laquelle 
le  Tribunal  seul  est  compétent  comme  en  matière  d'offres 
réelles. 

Il  est  possible  (jue  les  développements  écon()nii(]ues,  la 
multiplicité  croissante  des  affaires,  et  priiu-i|)alenient 
lurgence  que  présentent  tMi  i; 'néral  les  questions  de  saisie- 
arrêt  exigent  une  extension  des  pouvoirs  du  président  et 
fassent  désirer  une  réforme  législative  sur  ce  point;  il 
n'en  demeure  pas  moins  qu'en  l'état  actuel  des  choses 
le  président  est  incompéli  iit  pour  connaître  de  1  affecta- 
tion spéciale  et  que  S'ul  le  tribunal  peut  au  cours  de 
l'instance  en  validité  la  sanctionner  par  un  jui;ement. 

//.  —  llvfi(l(Ui(in  (le  ce  siyalèiiie. 

Telle  est,  nous  devons  le  reconnaître,  la  tiiéi)rie  i;éiii- 
raleraent  admise  tant  jiar  la  doclriiu'  qui'  par  la  j  uris|)ru- 
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dcnce.  Nous  n'hésitons  cependant  pas  à  la  combattre  et 
nous  allons  nous  efforcer  d'établir  pour  cette  question  de 
comp -lenci',  comme  nou^  espérons  l'avoir  fait  pour  le 
fond  même  de  l'institution,  que  les  arguments  invoqués 
contre  notre  système  portent  ii  faux  ou  même  ne  portent 
pas  du  tout. 

Reprenons  [)oiir  cela  h's  objections  qu  >,  nous  venons  de 
développer. 
^I.  —  Liordonnance  de  référé  ne    préjudicie  pas  au  principal 

Si  le  président  pouvait  connaître  de  raffectalion  spé- 
ciale, dit-on,  l'ordonnance  (jifil  r.'ndrait  préjudicierail 
au  principal. 

Mais  tout  d  abonl  eu  ([uui  consiste  exactement  cette 
interdiction  pour  le  président  de  faire  préjudice  au 
principal  ?  11  est  plus  facile  de  l'analyser  que  île  la 
délinir.  Lue  lui 'rprétation  très  sûre  Ji  notre  avis  est 
c  die  qui  résulte  d'un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes 
du  17' février  187i  (1).  «Si  l'article  809  C.  proc.  civ.  dit 
»  la  Cour,  parte  que  les  ordonnances  du  président  ne 
»  feront  aucun  préjudice  au  principal,  il  faut  en  conclure 
»  qu'elles  ne  lient  en  aucune  façon  le  tribunal  pour  l'ap- 
»  prédation  du  litige  au  fond  ;  mais  on  ne  saurait  en  in- 
»  duire  que  le  président  n'a,  dans  aiiciui  cas,  qualité  pour 
»  prescrire,  à  titre  provisoire,  une  mesure  de  nature  à 
»  causer  peul-èlre  à  lune  des  parties  un  dommage  irré- 
»  parable  en  fait  ».  Le  rapport  de  M.  le   Conseiller   Gou- 

(I)  D.  p.    7i.   I.   141. 
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get,  (jui  a  précH'tk"  cet  arn'l,  jiistiliait  ci'lti-  dothiiit'  dans 
les  toriucs  suivants  :  «  Le  principe  (que  les  ordonnances 
»  sur  réfère  ne  feront  aucun  préjudice  au  principal)  est 
»  incontestable  :  mais  il  faut  en  déterminer  avec  soin  la 
»  portée  véritable,  et  r.e  pas  en  étendre  l'application  au 
»  delà  des  limites  quil  comporte.  Les  tribunaux  ont  seuls 
»  le  droit  de  résoudre  an  fond  des  difficultés  qui  divisent 
»  les  parties,  et  le  juge  des  référés  n'est  institué  qui'  pour 
»  prendre,  au  jirovi^oire,  des  mesures  urgentes.  11  en 
»  résulte  que  ses  décisions  ne  pourraient  lier  les  trilm- 
»  naux  relativement  à  la  solution  dn  litige  ;  c'est  ce 
•)  qu'exprime  parfaitement  la  formule  usitée  dans  toutes 
»  les  ordonnances  de  n-féré  :  «  Au  principal  renvoyons 
»  les  parties  à  se  pourvoir  et  nc^annioins  par  provision 
»  disons  etc..  »  11  est  donc  vrai  que  les  décisions  ren- 
»  ducs  en  référé  n'exercent,  en  droit,  aucune  influence 
»  sur  le  principal,  qu'elles  le  laissent  complètement 
»  intact.  Mais  peut-on  en  conrlnri'  iiuClli's  ne  peuvent 
»  modifier  d'une  manière  irréparable,  en  fait,  les  situa- 
»  tions  respectives  des  plaideurs,  évidemment,  non.  11 
»  faut,  au  contraire,  reconnaître  que,  dans  une  foule  de 
»  circonstances,  les  conséquences  de  fait,  des  sentences 
»  de  référé  .sont  sans  remède  possible,  qu'elles  sont  de 
.)  nature  à  causer  un  dommage  définitif  à  l'une  des  par- 
»  lies.  Hn  matière  de  scellés,  par  exemple,  il  s'agit  d'au- 
»  toriser  ou  d'interdire  une  apposition  ou  une  mainlevée 
»  sans  description  ininiédialo  ;  en  matière  de  saisie-exé- 
»  cution,  de  surseoir  ou  passer  outre  à  des  poursuites  ;  en 
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»  matière  (l'omprisonniMinnl,  de  maintenir  l'arrestation 
»  d'un  ii('ltileur  ou  d'ordonner  sa  mise  en  liiierli-  :  en 
»  mulit"'re  dl' locution.  d(>  proscrire  l'expulsion  d'un  lora- 
»  taire  ou  de  lui  runscrvi'r  lu  jouissauci-  des  lieux  ;  dans 
»  to)is  ces  cas,  et  dans  une  inidtiludc  d  autres  iju  il  est 
»  inutile  de  r,i|ip(der,  la  ciiuipi-leuce  dn  jugiî  des  référés 
»  ne  saurait  èlie  mise  en  doute,  et  l'on  est  cependant 
»  forcé  de  recdrinaitre  (jue  ces  (irdiiiinances  peuvent  siu- 
»  gulièrement  coinpronieltre  les  intérêts  îles  parties, 
»  qu'elles  peuvent  rendre  sans  utiliti'  pratiijue  pour  elles 
»  les  décisions  rendues  plus  tard  en  leur  laveur  p:ii-  le 
»  juge  dn  fond.  » 

M.  le  prolesseur  Labiié  (1)  cxpriiiie  la  inc'iiie  idée  : 
«  I.,e  président  en  référé,  dit-il,  ne  peut  (ud<uiiier 
«  que  des  mesures  provisoires.  11  ne  doit  pas  préjndicier 
«  au  [)rincipal.  Cela  ne  veut  pas  dire  qu'il  ne  puisse  or- 
«  donner  ([ue  dis  mesures  conservatoires  absolument 
«  réparables  ou  restitua!)Ies  ;  non,  mais  seulement  que 
«  toute  décision  par  lui  rendue  ne  fixe  pas  le  droit,  mè- 
«  me  entre  les  parties...  ;  le  tribunal  trnnelio  le  litige  en 
«  toute  liberté.  ■> 

Dans  le  cas  de  ralTeclation  spéciale,  il  n'y  a  même  jias 
à  craindre  l'éventualité  fâcheuse  qui  se  reiRonIre  dans  les 
cas  énnmérés  plus  haut  et  peur  lesquels  cependant  la 
compétence  du  président  n'est  pas  contestée. 

Que  fait  l'ordonnance  de  référé  rendue  sur  laffectalion 
spéciale  ?  Elle  sanctioniu^  un  paiement  conditionnel  offert 

'D  .\ote  sous  Paris  7  février  Ib73  S.  76.  2.  313. 
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pai"  le  tlôLiileur,  paienu'iil  (iiii  ili'vieiulra  ilélinilif  lorscjne 
le  jui::iMnenl  sur  l'insfaïu'i'  en  validili''  aura  l'ic-  rendu,  et 
dont  lelïel,  ainsi  «jne  nous  l'avons  vu,  au  chapitre  ([ui 
précède,  rélroagira  au  jour  de  la  consignation.  Donc,  au 
point  de  vue  de  l'exécution  ultérieure  aucun  préjudice 
n'apparaît  :  bien  plus,  la  garanlie  du  créancier  saisissant 
se  trouve  même  augmentée  puisipi'à  \ni  ilioil  île  gage  gé- 
néral l'ordonnance  suh-liliie  gi';\ce  à  i'oH're  de  paiement 
faite  par  le  débiteur  saisi,  uu  droit  privatif  sur  une 
somme  bien  déterminée. 

Dira-t-on  alors  que  c'est  la  question  soumise  au  tribu- 
nal par  la  demande  en  validité  (jui  va  se  trouver  tranchée 
ou  au  moins  préjugée  [)ar  l'ordonnance?  il  n'en  est  rien. 
Sur  quoi  le  tribunal  est-il  appelé  à  siatiuM'?  Sur  Texis- 
tcnce,  la  quotité  de  la  créance,  la  ri'gularilé  de  la  saisie- 
arrêt.  Que  fait  l'ordonnance  de  réfiM'i- ?  IMIr  ratilie  un 
paiement  conditionnel  offert  par  le  ilédiilinr,  laissant 
absolument  intact  et  entier  le  fond  niénie  du  débat. 
«  Attendu, dit  l'arrêt  de  lat-our  de  Poitiers  du  4  août  1887 
i<  déjà  cité,  qu'aux  termes  de  l'art.  806  C.  proc.  dans  les 
<<  cas  d'urgence,  le  juge  des  référés  est  compétent  pour 
<'  prescrire  toutes  les  mesures  conservatoires  utiles  aux 
«  intérêts  des  parties,  sous  cette  condition  de  ne  pas 
<i  faire  préjudice  au  principal...  Attendu  que  le  juge 
•<  du  réfi-ré  n'a  doue  point  outrepassé  ses  pouvoirs  ni 
«  fait  jiréjudice  au  fond,  puisque  les  juges  saisis  de  la 
<(  demande  formée  par  G...  contre  1'..,  loin  d'être  dessaisis 
«   iiar  liirdcjnnance    dont  e>t  aiiiiel.  ^iiirunl    ;i  >lalui'r    sur 
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«  la  rt'iiiisi'  h  i|ni  il  appartioiiilra  do  la  somme  consignée 
<<  toujours  ria|)|M'('  ilc  l'opposilion  de  G...,  et  d'une'  all'ecta- 
«  tion  s|>r'i'iali'  doul  les  «'l'Iols  jusqn  alors  coiidilionm'ls 
«  remonleraiful  au  Jour  mrine  de  la  consignation,  l'ar 
«  c?s  motifs  ;  Dil  <|u'il  a  été  bien  jugé  etc..» 

En  ce  (|Mi  ciiueerne  le  créancier  saisissant  l'ordonnan- 
ce de  rétViv'    ni>  pri'juilii'ii'    iliuir  (Ml  l'icii  an    |irinci|ial. 

Mais,  diseul  encore  nos  adversaires  ,  en  adnii'llant 
même  pour  un  instant  l'exactilnde  de  votre  système 
relalivenienl  au  cn'ancier  saisissant,  ciue  vont  devenir 
les  autres  créanciers  du  débiteur?  L'existenci'  d'une; 
première  saisie-arrêt  suivie  d'une  demande  en  validité 
pouvait  les  mettre  en  éveil,  leur  révéler  la  situation 
obérée  de  leur  débiteur  ;  avant  (jne  le  Jugement  de  vali- 
dité passé  en  force  de  chose  jugée  ait  réalisij  le  transport 
judiciaire  au  profit  du  premier  saisissant,  ils  avaient 
tout  ii'liMnps  de  ri'gulariser  eux-mêmes  une  saisie-arrêt 
et  de  venir  ainsi  en  concours  sur  la  somme  ijui  serait 
uitérieuremenl  mise  en  distributiiui.  .\vec  voire  lliéorie, 
lorsqu'ils  conuailronl  la  situation,  il  sera  le  plus  souvent 
trop  tard  pour  exercer  leurs  droits  d'une  façon  utile. 
Voila  donc  tout  un  groupe  de  personnes  et  non  des 
moins  inti'-ressantes  auxquelles  l'ordonnance  de  référé 
rendue  sur  l'airectation  spéciale  portera  un  pn'Judice 
certain  el  ineonleslahlc. 

La  réponse  est  facile,  l'n  créancier  qui  prati(iue  une 
saisie-arrêt  sur  son  dr'hitenr  lu'  sauvegarde  (jue  ses  pro- 
pres iutérèls  et  il  est  impossible    de  soutenir   que    cette 
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saisie-arrôt  puisse  créer  un  ilroit  (iiiclconque  au  profil 
des  autres  créanciers.  Il  est  vrai  (lu'en  raison  de  l'indis- 
ponibilité totale  résultant  delà  saisie-arrét,  le  iireniier 
saisissant,  se  trouve,  en  fait,  gérer  en  ijnehjne  suite  les 
alTaires  des  autres  créanciers  et  leur  permettre  de  prendre 
li'ur  part  d'une  somme  que,  sans  la  [uemière  saisie-arrôt, 
leur  débiteur  aurait  peut-être  touchée  et  mise  à  labri  de 
leurs  poursuites.  Mais  une  situation  di'  fulf  ne  peut  cons- 
tituer un  droit,  et,  en  raison  de  la  règle  «  Hes  intcr  alios 
acta,  aliis  neque  nocere,  neque  prodesse  potest  »  les 
créanciers  qui  nont  pas  formé  saisie-arrét  en  temps  utile 
sont  irrecevables  à  se  plaindre  des  elTets  d  une  procédure 
à  laquelle  ils  sont  absolument  étrangers.  Le  créancier 
premier  saisissant  a  incontcstableni''nl  le  ilmil  diMlonucr 
mainlevée  sans  que  les  autres  créanciers  aient  aucun 
grief  à  formuler;  pouripioi  donc  seraient-ils  davantage 
fondés  ti  se  plaindre  d'une  décision  de  justice  i|iii  produit 
le  même  résultat  ? 


ï  n.  —  Le  fait  que  le  tribunal  est  saisi  de  la  demande  en 

validité  n'empêche   pas  le  juge  des  rétéres  d  être  compétent 

pour  statuer  sur  l'affectation  spéciale 

La  seconde  objection  faite  il  notre  tliéoric  consiste,  au 
dire  de  nos  adversaires  dans  l'incompétence  certaine  du 
juge  des  référés  lorsque  le  tribunal  est  saisi  de  la  de- 
mande en  validité. 

II  faudrait  donc,  à  partir  de  ce  moment,   s'adresser  de 
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toute  lU'cessitt'  nu  tn'hiinal  pour  olilcnir  um-  dcTision 
provisoire  luononçant  la  mainlevée  avec  aiïi'clalion  s-pi'- 
ciale.  Ci'lte  dicisiou  pourrait  (^tre  assez  rapidemenl  ren- 
due, le  triliunal  ayant  la  faenllé  d'accorder  à  l'affaire  un 
tour  de  faveur  eu  niisou  <le  l'urgence. 

Maisesl-il  liien  exael  de  soutenir  (|ne  le  juge  des  rt?fé- 
rés  n'a  |)lus  aucun  pouvoir  dès  i|ue  le  trihunal  est  saisi. 
Personnellement  nous  ne  sommes  pas  de  cet  avis.  Tou- 
tefois nous  devons  à  la  vérilé  de  reconnaîtri'  (|ue  la  |iiii- 
parl  des  auteurs  enseignent  que,  sauf  dans  quelques  cas 
exceptionnels,  le  juge  des  rc'férés  est  incompétent  dès 
que  le  tribunal  est  saisi,  et  (|u'ils  sont  soutenus  par  la 
presque  unanimité  de  la  jurisprudence. 

Cette  théorie  ne  nous  paraît  pas  exacte.  Mais  avant  de 
1  examiner  d'une  façon  complète,  établissons  immédiate- 
ment un  point  qui  n'est  pas  sérieusement  contesté,  nous 
voulons  parler  des  cas  où  une  opposition  a  été  faite  sans 
titre  ni  peiini^^ion  du  juge.  Celte  hypothèse  peut  se  pré- 
senter sous  dilterentes  formes,  ainsi  par  exemple  :  la 
saisie-arrêt  a  été  pratiquée  en  vertu  d'un  titre  ne  portant 
pas  condamnation  contre  le  di'hiteur.  ou  d'un  jugiMuent 
par  défaut  non  exécutoire  par  provision  et  frappé  d'oppo- 
sition ;  le  titre  constate  rexislence  d'une  obligation  nulle, 
contractée  par  exemple  par  un  mineur  ;  le  débiteur  pro- 
duit une  (jniitauce  que  le  créancier  ignorait  ;  etc. 

Nous  disons  que  dans  tous  ces  cas  et  autres  similaires 
le  président  est  compétent  pour  autoriser    le   paiement. 
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«  S'il  en  était  autrement,  ilit  M.  lie  Hfllfynie  ^t.  1  p.  219,) 
>t  c 'est-à-Jire  si  un  iiulividu  quelconque  notfrant  aucune 
«  solvabilité  pour  les  dommages-intérêts  (qui  n'indem- 
«  nisent  jamais  du  préjudice),  pouvait  à  son  caprice,  sans 
«  titre  ni  permission  du  juge,  frapper  d'opposition  les 
«  deniers  d'un  prétendu  débiteur  et  le  soumettre  au  dom_ 
«  mage  moral  et  matériel,  aux  lenteurs  et  aux  trais  dune 
«  instance  devant  les  deux  degrés  de  juridiction,  non  seu- 
«  Icment  la  loi  serait  violée  et  sans  force,  puisqu'elle 
«  exige  titre  ou  permission,  mais  il  en  résulterait  une 
«  monstrueuse  perturbation  dans  les  règles  de  justice, 
0  d'ordre,  de  raison.  » 

La  jurisprudence  est  d'ailleurs  presque  unanime  sur 
ce  point  (1). 

Tout  le  monde  est  à  peu  près  d'accord  également  ]>our 
décider  que  le  juge  du  référé  peut,  sans  excéder  ses 
pouvoirs,  restreindre  à  une  fraction,  le  cinquième  dans 
l'usage,  les  eiïets  dune  saisie-arrêt  portant  sur  un  traite- 
ment présentant  un  caractère  alimentaire  (2}.  Cette  solu- 
tion est  d'ailleurs  dune  pratique  constante,  notamment  à 
Paris.  I^llle  a  reçu  d'ailleurs  une  consécration  législative 
dans  la  loi  du  12  janvier  1895  sur  la  saisie-arrêt  des 
salaires  et  petits  traitements. 

(Il  Paris,  17  février  187'.,  D.  V.  78.  2.  241.  244  ;  8  mars  18'J2,  I).  P. 93. 
2.  327  ;  27  avril  1891,  D.  I'.  92.  2.  463  :  29  janvier  1892,  D.  P.  92.  2.420. 
Ht  :  11  août  1876,  I).  P.  78.  2.  2il-24!j  :  24  nov.  1887,  D.  P.  .S8.  2.  294; 
16  février  1893,  D.   P.  94.  2.  247.  Lyon,  18  murs  i8fi4. 

12)  Cass.  Heq.,  17  fév.icr  18T4  ;  P.  I'.  7i.  1.  444;  l'aris,  17  février 
1892. 


Dl'    rilIlIlNM,  COMPÉTENT   POIll   STATlKn   SIR  KTC.  S.') 

Mais  si  nous  écartons  ces  liypollièses  toutes  spéciiiles, 
linconipétonce  du  jiigo  des  réfi-rés  ost  géiiéraleincnt 
admise. 

(Iclte  ilii'oric  lions  parait  n'poscr  sur  uni' coiiru^ioii  i|iii 
cil  ruine  la  lia<i'.  l.c  présidciil  est  iiicompiMi'iil,  tiit-on ,  ilcs 
lors  ([uc  le  triliuiial  est  saisi.  Mais  de  (|Hoi  le  Irilmii.il 
est-il  saisi  ?  11  est  indispensable  de  liien  préciser  ce 
point  car  c"est  là  justement  t|ue  se  trouve  la  conrusioii 
dont  nous  parlons. 

Le  tribunal  est  saisi  de  la  denianile  en  validité  de  saisie- 
arrêt  à  laquelle  peut  s'ajouter  une  demande  en  paiement 
lorsque  le  créancier  n'est  pas  muni  d'un  litre  exéculoire. 
L'existence  de  la  créance,  son  exig'vbilité,  saquotité,  les  fins 
de  non-recevoir  ou  inovens  de  (bd'enso  que  peut  faire 
valoir  le  drdiileur,  la  ri-iiiilarilé'  de  la  saisie-arrêt  :  t^'-llcs 
sont  les  (juesiions  qui  viendront  solliciter  l'examen  du 
tribunal. 

Est-ce  liice(jue  lejui;e  des  réi'érés  est  apjielé  àtraiicli(>r? 
En  aucune  lacon.  On  lui  demande  d'apprécier  provisoire- 
ment la  validité  d'un  paieiiienl  conditionncd  oll'ert  par  le 
débiteur  et  rel'usi'  par  le  créancii'r.  Son  ordonnance  ne 
touche  en  rien  aux  dilïcrentes  questions  {|ne  le  tribunal 
aura  à  juger  et  doni  la  vérification  constitue  précisément 
la  condition  mise  au  paiement  sanctionné  par  l'ordon- 
nance. Le  jugement  réalisera  l'événement  ou  proclamera 
la  défaillance  de  cette  condition;  l'ordonnance  laisse  entier 
ce  côté  du  débat:  le  fait  que  le  tribunal  est  saisi  ne  sau- 
rait donc  entraîner  Tincompétence  du  juge  des  référés. 
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<<  Considérant,  dit  un  aricH  lio  la  Cour  do  l'aris  du  I'"'' 
«  août  187(5, que  la  veuve  et  les  lu'iiliers  l'etiljifand  ayant 
«  formé  opposition  aux  main-;  d  Alianoc.  riiliare/.  et  Uo- 
«  guel  sur  toute  les  sommes,  valeurs,  actions,  oldiyations 
<c  ou  objets  quelconques  pouvant  appartenir  à  l'arez.  leur 
«  prétendu  débiteur,  ce  dernier  était  autorisé  par  l'urgence 
«  à  demander  on  réfi-ré  !,i  restriction  d'une  mesure  (jui 
«  était  de  nature  à  IVajiper  d  indisponibilité  sa  l'orluni' eii- 
«  tière.  Sur  la  litisp<Midance  :  Considérant  (|iie  le  jntre 
«  des  référés  est  coni|)eti'nl  pi^iir  rcslreiinire  les  oll'ets 
'(  d'une  saisie-opposititin  au  cours  d'une  iiislanee  en  va- 
«  lidité'.  Une. dans  ce  cas,  sa  décision  ne  porte  aucun  pré- 
«  judice  au  tond  du  droit  ni  aucune  atleinlr  aux  lègles 
K  de  la  litispendance.  Par  ces  motifs  :  Dit  (prilyavait  ur- 
"  gence  que  le  juge  de  référé  était  compétent,  etc.  (1). 

Lorsqui,"  la  saisie-arrêt  a  été  pratiquée  on  veilu  d'une 
permission  du  juge,  la  situntiou  est  encore  plus  nette  (ît, 
à  notre  avis,  la  compélenci-  du  juge  des  référés  ne  sau- 
rait être  mise  en  doute.  Nous  reviendrons  sur  ce  point 
dans    un  paiagraphe  ultérieur. 

S;  III,  Le  véritable  critérium  en  matière  de  référé,    c'est 
lurgence. 

Arrivons  à  la  troisième  objection.  Provisi(m  est  due  au 
titre,  dit   un    adage  juridicpie  ;  lorsque   donc    vous  vous 

|lj  Voir  onHlPriienl  un  iirriH  ilo  Im  Cour  (Jo  f'.iris  du  IS  iimll  18"()  (S.9S, 
2.  73.  <;n  nol«|  dans  linjuel  Iii  Cour  iléclarc  ([u'cn  rcslrriRnanl  à  une  som- 
me di';lnrmin(''e  ionsign<''e  par  le  déhileur  li-.s  effets  de  la  saisic-arrt^l,  le 
j«(çe  des  r<^ferés  u  n'a  pas  oulrepassé  ses  pouvoirs  ni  n  fait  pri^judlco  à 
l'instance  en  valldit(^  n. 
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o  iivc/i'ii  jiri'sciici*  (111111'  saisii'-aiTiH  [)iali(jiii'0  en  vertu 
(l'uii  liln-  (■xt'ciitoirc,  V(m>  in' jMnive/  pas,  par  uiieaffcc- 
livlioii  spi'ciali-  -i.inrlioiuii'i'  rii  ri'l'iTt-,  aiTiHiT  ri'Xt'i-iilion 
iinrmali'  il''  cr  lilrc. 

A  iiDln- a\  is,  le  res|iccl  di'i  au  liln-  exéciiloife  n'est  pas 
si  absolu  ((ti  il  ne  duive  flécliir  devant  un  principe  non 
inoinsessiMiliil  :  ruri;ence  à  éviter  di's  poursuites  irrépa- 
rables. Tout  d'abord  il  est  indiscutable  que  le  juge  des 
référés  est  compétent  pour  connaître  des  diiTicuUés  pou 
vanl  ri'suil(  r  do  l'exécution  d'un  titre  exécutoire  ;  il  peut 
apprécier  les  obstacles  à  celte  exécution,  (art.  806  C.  pr. 
civ.) 

Si  donc  des  allégations  vagues  ne  peuvent  suspendre 
rexécutinn,  il  cxisle  cependant  des  cas  où  il  y  a  urgence 
àenipèclicr  des  poursuites  dont  les  conséquences  désas- 
tren-^es  ne  pourraient  être  réparéos  et  il  appartient  au 
ju^e  du  r('téré  d'ap[)récier  les  motifs  invoqués  à  l'appui 
d'une  demande  de  suspension.  lîn  pareille  matière  il  ne 
peut  pas  y  avoir  île  j)riiicipes  absolus  et,  soutenir  le  con- 
traire, c'est  ne  tenir  aucun  compte  des  termes  de  l'art. 
806  (1). 

Nos  adversaires  eux-mêmes  sont  obligés  de  reconnaî- 
tre (jue  dans  les  cas  d'urgence  le  juge  des  référés  est 
compétent  (2). 

Or  s'il  est  des  cas  où  l'urgence  soit  certaine  et  évidente, 
ce  sont  bien  ceux  dans  lesquels  une  saisie-arrêt  frappant 


(Il  Voir  lie  liclli'vmo.  t.  2.  p.  .'i  et  suiv. 
(2)  Voir  Cûauveau.   l.  0.  p.  270. 
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d'indisponibilité  des  sommes  souvent  de  beaucoup  supé- 
rieures à  la  créance  qu'elle  garantit,  expose  le  débiteur 
saisi  aux  pires  éventualités,  et  où  ci-lui-ii.  pour  éviter 
souvent  une  catastrophe,  offre  au  créancier  saisissant  un 
paiement  conditionnel  sous  forme  d'affectation   spéciale. 

Dans  la  note  citée  plus  haut  et  bien  que  d'un  avis 
opposé  au  nôtre  sur  le  principe  même  de  l'affectation 
spéciale.  M.  le  professeur  Tissier  estime  que  si  cette  me- 
sure n'était  pas  illégale  «  elle  pourrait  être  ordonnée  en 
référé  en  cas  d'urgence.  » 

«  Le  président,  en  référé,  dit-il.  peut  ordonner  un  paie- 
«  ment  au  saisi  maltrré  l'existence  d  une  saisie-arrêt, 
dans  les  cas  où  le  tribunal  pourrait  le  faire  lui-même, 
«  s'il  y  a  urgence  à  statuer  et  si  la  mesure  paraît  com- 
«  mandée  par  les  circonstances.  Et  il  en  est  ainsi,  d'une 
«  fa<;on  générale,  non  seulement  au  cas  où  une  ordon- 
«  nance  rendue  à  défaut  de  titre  a  réservé  le  référé,  mais 
«  même  au  cas  de  saisie-arrêt  pratiquée  en  vertu  d'un 
«  titre.   » 

«  L'urgence,  dit  également  M.  le  prof.  Labbé  dans  la 
a  note  citée  plus  haut,  voilà  ce  qui  légitime  la  déci- 
«  sion  du  président.  Et  ce  qui  est  urgent  il  peut  F  ordonner. 
«  L'urgence,  telle  est  la  raison,  la  règle,  la  seule  condition 
«  et  la  seule  limite  de  son  pouvoir.  » 

L'ordonnance  de  référé  qui  sanctionne  l'aiïectation 
spéciale  n'apportera  d'ailleurs  aucune  entrave  a  l'exécu- 
tion du  titre,  elle  la  facilitera,  la  renforcera  plutôt. 

Supposons  en  effet  que  cette  mesure  ne  soit  pas  proposée 
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lo  débiteur  saisi  se  contentant  de  se  défendre  sur  la 
demande  en  validité  :  en  admettant  que  le  créancier  sai- 
sissant obtienne  gain  de  cause,  c'est  seulement  comme 
nous  l'avons  vu  lorsque  le  jugement  qui  valide  la  saisie- 
arrot  aura  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée  que  le 
créancier  acquerra  un  droit  privatif  sur  les  sommes  sai- 
sies-arrètées.  Et  combien  de  temps  cela  demandera-t-il 
si  le  ilébiteur  use  de  tous  les  moyens  (^défaut,  opposition 
appel)  que  la  loi  met  à  sa  disposition  pour  refarder  la 
solution  ?  Des  mois,  peut-être  même  des  années.  Pendant 
ce  temps  d'autres  saisies-arrêts  peuvent  se  produire,  sus- 
citées (cela  se  voit  chaque  jour)  par  le  débiteur  lui-même 
il  y  a  bien  îles  chances  pour  que  dans  ces  conditions,  le 
créancier  premier  saisissant,  malgré  son  litre  exécutoire, 
n'obtienne  ([u'un  dividende  à  valoir  sur  sa  créance. 

.\u  lii'u  de  cela,  si  l'atrectation  spéciale  se  trouve  réali- 
sée, dès  le  début  au  moyen  d'une  ordonnance  de  rétéré, 
le  créancier  saisissant  est  assuré  de  toucher  lintéçralité 
de  sa  créance,  et  cela  à  quelque  époque  qu'intervienne 
la  décision  définitive. 

Donc,  même  au  point  de  vue  de  reffu-acité  du  titre  exé- 
cutoire, la  compétence  du  juge  des  référés  pour  sanc- 
tionner l'affectation  spéciale,  se  trouve  justifiée. 


!Ul  CHAPITRE  IV 


;i  IV.  —  Compjteace  certaine  du   président    pour    statuer    en 

référé  sur  1  affectation  spéciale  quand  la  saisie-arrêt 

a  été  pratiquée  en  vertu  d'une  ordonnance. 

Arrivons  maintenant  îi  l'i'liulo  du  cas  particulier  où  la 
saisie-arrêt  n'a  été  praliiiiiLM'  iin'i-ii  vertu  d'une  permis- 
sion du  juj:;e  :  dans  la  plupart  des  tribunaux,  et  notam- 
ment à  Paris,  le  Président  n'accorde  celte  autorisation 
t/ii'en  réservant  ù  la  partie  saisie  le  droit  d'en  référer  en 
cas  de  difficultés. 

i.a  validité  de  cette  réserve,  d'abord  déniée  par  quelques 
arrêts,  n'est  plus  aujourd'hui  contestée  ;  elle  a  même  reçu 
uue  consécration  législative  dans  l'art.  2i2C.  c.  modifié 
|NU-  la  loi  .lu  18  avril  1886. 

La  (|ui'stion  se  pose  donc  pour  nous  de  la  façon  sui- 
vante :  lorsqu'une  saisie-arrêt  a  été  pratiquée  en  vertu 
d'une  ordonnance  du  président  contenant  réserve  d'en 
référer,  celui  a-t-il  le  droit  d'autoriser  le  débiteur  saisi  à 
toucher  moyennant  une  affectation  spéciale  ;  ou  en  d'au- 
tres termes,  est-il  compiHeul  pour  statuer  sur  l'affectation 
spéciale  offerte  par  le  ilébiteur  ? 

Les  raisons  que  nous  avons  développées  pour  établir 
d'une  façon  générale  la  compétence  du  juge  des  référés 
s'appliiineiit  bien  entendu  à  ce  cas  spécial. 

.Mais  il  en  est  d'autres,  qui  lui  sont  propres  et  qui 
rendent  à  notre  avis  la  compétence  du  juge  des  référés 
absolument  incontestable,  quel  que  soit  le  moment  où  le 
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référé  est  introduit  ;  que  le  tribunal  soit  ou  non  saisi  de 
liiileiuanilf  en  valiiilh'-. 

Il  est  (Il  l'ITi'l  ci'rlaiii  et  inconteslé  aujourd'liiii  (|uo 
iorsi|iii'  II'  pnsiilciil  ilii  liiliuiial  iiLiissaiii  en  viM'tu  des 
pouvoirs  (|iii  lui  soiil  ciiuiVii'^  par  l'arl.'l'iS  (].  |ir. .accorde 
ou  refuse  laulorisation  do  former  opposition,  il  exerce  un 
acte  de  juridiction  souveraine  qui  n'est  sujet  à  aucun 
contrôle.  Si  donc  il  n'accorde  l'autorisation  «  «7»"*/  c/iargr 
d'en  réfrrer  en  cas  de  difficultés,  ..  cotte  autorisation  est 
soumise  à  une  condition  résolutoire  à  laquelle  le  saisis- 
sant se  soumet  nécessairement  en  utilisant  l'ordonnance 
pour  former  opposition. 

Le  président  a  donc  absolument  le  pouvoir  en    référé 

de  modifier  comme  il    rcnlenii.  voire  même    de    retirer 

complèliiiu'iil  l'autorisation    par  lui  accordée.  11  est  donc 

compétent  pour  c<innaître  de  l'allcctation  spéciale.  «  Con- 

»  sidérant  dit  un  arrêt  de  la  Cour  de   Paris   du    26  juin 

»  1833  que  l'appelant  n'ayant  point  de  titres,  ne   pouvait 

»  former  saisie-arrêt  qu'en  vertu  d'une  permission  du  juge 

..  qui   pouvait  la  refuser,  et    iiui.   dans  l'espèce,  ne   l'a 

»  accordée  que  conditionnellenunit  et  avec  réserve  ;consi- 

»  dérant  que  l'appelant  a  Ini-niême  e.vécuté  cette  opposi- 

..  tioii  conditioniii'lle  et  s'est  nécessairement   soumis  à  la 

»  réserve  insérée  dans  l'ordonnance    du  juge  ;    adoptant 

»  au  surplus  les  motifs  du  premier   arrêt,  confirme   1  or- 
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»  donnance   du    !•">   novembre   qui    autorise    à    loiu-licr 
»  nonobstant  l'opposition  (1). 

Voilà  à  notre  avis  beaucoup  plus  (juil  uCn  i'aul 
pour  justifier  la  compétence  du  juge  des  référés  pour  sta- 
tuer sur  latTectation  spéciale.  Vieudra-t-on  objecter 
comme  dernier  argument  que  ce  magistrat  ne  peut  pro- 
noncer attribution  d'une  somme,  que  le  tribunal  seul  a 
compétence  pour  ce  faire?  Mais  encore  une  lois  le  prési- 
dent en  référé  ne  prononce  pas  le  transport  de  propriété, 
il  ratifie  seulement  le  paiement  otVcrt  parle  débiteur. 

En  résumé,  l'ordonnance  de  référé  qui  statue  sur  l'alfec- 
tation  spéciale  ne  pn'-judicie  en  rien  au  principal  et  laisse 
intacte  la  question  soumise  au  tribunal  concernant  la 
créance  elle-même  ou  la  validité  de  la  saisie-arrêt.  L'ins- 
tance engagée  au  principal  et  la  procédure  de  référé  ont 
donc  chacune  leur  objet  propre  et  bien  distinct  ;  loin  de 
s'exclure,  elles  se  combinent  harmonieusement. 

(1)  Voir  également  les  décisions  ci-après  citées  par  M.  de  Bollcyme,  t.l, 
p.  199  et  suiv.  Paris,  iS  mai  1832  ;  —  *  juin  1832  ;  —  16  oct.  1833  ;  — 
15  février  1830  ;  —  13  octobre  1836  ;  —  26  février  1838  ;  —  là  janvier 
1841  ;—  22  décembre  1837. 
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